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Abstract 
The law which controls the agreement of choosing the specialized court 
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This research aims to study the law which controls the agreement of 

the parts to choose the specialized court. 
At the beginning I aimed to specify The nature of this agreement and 

to clarify the statues of the Jordanian legislator and judicial toward this 
agreement. 

The study aims to clarify the law which is to be applied toward this 
agreement for choosing the specialized court and what is the situation if the 
agreement is not declared and what is the solution in this case. 

I choose to divide the study to tow chapters: 
First chapter : the nature of the agreement of choosing the specialized 

court. 
Second chapter : specifying the law which to be applied on the 

agreement of the parts for choosing the specialized court. 
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 :المقدمة

وأداة من الأدوات التـي يـستطيع       ، تعتبر العقود من المسائل القانونية المهمة     

شته اليومية في جميع دول     ومتطلبات معي ، ائجهبفضلها الإنسان قضاء العديد من حو     

 مستقرة في القانون هي مبدأ رضائية     ومن المبادئ الأساسية ال   ، ومنها الأردن ، العالم

إلا أن المشرع   ، عمالاً لمبدأ سلطان الإرادة   إالإسلامي  ه  وهو مبدأ أرساه الفق   ، العقود

بدأ المـستقر فقهـاً     قد يتدخل في بعض أجزاء العقد مما قد يخل أو يزعزع هذا الم            

القضائي الدولي للمحاكم   فهل يمكن تطبيق هذا المبدأ في نطاق الاختصاص          ،قضاءو

  ؟الأردنية

من قانون أصـول    ) 27(إذا كان المشرع الأردني في الفقرة الثانية من المادة          

المحاكمات المدنية قد أجاز جلب الاختصاص للمحاكم الأردنية في المنازعات التـي            

 و بخصوص المنازعات ذات العنصر      يجة لإبرام العقود بمختلف أنواعها    قد تحدث نت  

فهل يجوز لأطـراف العقـد      ، وخصوصاً أذا كان احد أطراف العقد أجنبي      ، الأجنبي

ض المنازعات المشوبة بعنصر    الاتفاق على سلب ولاية القضاء الأردني في نظر بع        

  ؟أجنبي

المحكمة المختصة عقد يختار    فإذا كان من المتفق عليه أن الاتفاق على تحديد          

وما يترتب عليه مـن     ، أطرافه المحكمة المختصة بنظر نزاعاتهم الحالية والمحتملة      

وسلبه من المحكمة التي هـي فـي الأصـل          ، جلب الاختصاص للمحكمة المختارة   

مختصة لو لم يوجد مثل هذا الاتفاق فهل هذا الاتفاق يقع صحيح؟ وما هو القـانون                

 سنحاول الإجابة عليه من خلال هـذه       وهذا ما  لى هذا الاتفاق؟  الذي يجب تطبيقه ع   

   التي ستكون مدار بحثنا ؟ الموضوعاتالدراسة و

  : أهمية الموضوع           

لقد انفرد المشرع الأردني بوضع قواعد الاختصاص القضائي الدولي حيث انه           

ت الطابع الدولي   حدد معايير ثبوت الولاية للقضاء الأردني بالفصل في المنازعات ذا         

مـن قـانون    ) 29,28,27(في المـواد     ،إلى ولاية القضاء الأجنبي   ق  رطدون أن يت  

أصول المحاكمات المدنية وهذه النصوص ـ كما هو الحال في غالبية دول العالم ـ   

وكما انه أجاز في الفقرة الثانية      ، ومقتضيات الحياة الدولية  ، توضع وفقاً لمبدأ السيادة   
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من قانون أصول المحاكمات المدنية للخصوم الاتفاق صـراحة أو          ) 27(من المادة   

ولو لم تكن داخلة    ، ضمناً على قبول اختصاص المحاكم الأردنية بالفصل في الدعوى        

، الأمر الذي يدفعنا لبيان القانون الواجب التطبيق على ذلك الاتفاق         ،  في اختصاصها 

 الآثار القانونية التي تترتـب      لما لذلك من أهميه في بيان مدى صحة الاتفاق وتحديد         

بالإضافة إلى أن معرفة القانون الواجب التطبيق ضرورية  للوقـوف           ، على صحته 

م الوطنيـة مـن     على مدى حق الإطراف في الاتفاق على سلب اختصاص المحـاك          

  .عدمه

  :            مشكلة البحث

لـى  الاتفاق ع يدور محور البحث حول بيان مدى الاعتراف بحق الأفراد في           

تحديد المحكمة المختصة والقانون الواجب التطبيق على اتفاقهم الذي محله اختيـار            

، خصوصاً أن القانون و القضاء الأردني لم يتطرقا لهذه المسألة          ،المحكمة المختصة 

الأمر الذي يدفعنا إلى تكييف الاتفاق على اختيار المحكمة المختصة تمهيداً لتحديـد             

فإذا كان الاتفاق على اختيار المحكمة المختصة باعتبار إن         ، القانون الواجب التطبيق  

 ،وبالتالي يحكمه قانون القاضي   ، يايعتبر عملاً إجرائ  ) اختيار محكمة مختصة  (محله  

فمن الضروري تحديد المقصود بقانون القاضي هنا هل هو قانون المحكمة المختارة            

  .أم قانون المحكمة صاحبة الاختصاص الأصيل؟

فهل قانون أرادة الأطراف هـو الـذي        ، تكييفه على أساس انه اتفاق    إما أذا تم    

  يحكم صحة هذا الاتفاق وإثارة ؟

مل في هذه الدراسـة أن نجيـب        ونأ، جميع هذه التساؤلات تمثل مشكلة بحثنا     

  .عليها

  : نطاق الدراسة            

تتناول هذه الدراسة بيان مدى مشروعية الاتفـاق علـى اختيـار المحكمـة              

تفـاق  ومن ثم بيان القانون الواجب التطبيق على الا       ، تصة في التشريع الأردني   المخ

  .على اختيار المحكمة المختصة
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  :الدراسات السابقة

لم يتم العثور على أي دراسة تناولت هذا الموضوع في الأردن بشكل عام أنما              

  : وجد بحث مجاور لهذا الموضوع وهو 

فاق على اختيار المحكمة المختصة فـي       بحث نور حمد الحجايا بعنوان الات       

المنـشور فـي مجلـة      ، النازعات ذات الطابع الدولي دراسة في التشريع الأردني       

   .2009 لسنة 2العدد ، جامعه الكويت، الحقوق
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  الفصل الأول

  تحديد طبيعة الاتفاق على اختيار المحكمة المختصة

  

 قدرةُ الأفرادِ على اختيـار       هو ،المختصةيقصد بالاتفاقِ على اختيار المحكمة      

النزاع ذي الطابعِ الدولي فما هي طبيعة هذا الاتفاق ؟، 1المحكمة المختصة لفض  

حديد طبيعة الاتفاق ضرورية لتحديد القانون الواجب التطبيق علـى هـذا            إن ت 

فإذا قلنا أنَّه ذو طبيعة     ، حيث إن هذا القانون يختلف باختلاف طبيعة الاتفاق       ، الاتفاق

فإن ، وإذا قلنا أنَّه ذو طبيعة عقدية     ، فإن القانون المختص هو قانون القاضي     ، إجرائية

فيطبـقُ  ، وإذا قُلنا أنَّه ذو طبيعة مختلطـة      ،  يحكم هذا الاتفاق   قانون الإرادةِ هو الذي   

 قانون القاضي وقانون الإرادة بشكلٍ ثنائي.  

فقد انقسم الفقه   ، ومن أجلِ تحديدِ طبيعةِ الاتفاق على اختيار المحكمة المختصة        

ره ذو  ومنهم من اعتب،منهم من اعتبر هذا الاتفاقُ ذو طبيعة إجرائية    ، لثلاثة اتجاهات 

سـتكون  جميع هذه الاتجاهات    ، ومنهم من اعتبره ذو طبيعة مختلطة     ، طبيعة عقديه 

لدراسـة  و، الطبيعـة الإجرائيـة   وعلى ذلك نتناول    ، محور دراستنا في هذا الفصل    

  .ونبين الطبيعة المختلطة ، الطبيعة العقدية

رجح  ومن ثّم ن   ،الثلاثةوبهذا فإن هذا الفصل سينصب على دراسة الاتجاهات         

   :التالية وذلك في المباحث ،إليهالرأي الذي سوفَ ننتصر 

   

  الطبيعة الإجرائية 1.1

محاولة وضع معيار حاسـم     ، إن من الدراساتِ الشَّاقة في فقه القانون الخاص       

وتبدو أهمية التفرقـة    ، يفصل بين ما يعتبر من الموضوع وما يعتبر من الإجراءات         

لأن القاعدة أن القانون الذي ينظم قواعـد        ، الخاصبصفة خاصة في القانون الدولي      

  .الإجراءات هو قانون القاضي المعروض عليه النزاع 

                                                 
 بحث بعنوان الاتفاق على اختيار المحكمة المختصة في المنازعـات ذات            ،نور حمد ، الحجايا 1

 .283ص، 2009، 2العدد ، جامعة الكويت، مجله الحقوق، الطابع الدولي
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فإذا كانت القواعد الإجرائية ترد كقاعدة عامة في صلب قـانون الإجـراءات             

كالقانون ، فليس ثَمة ما يمنع من ورودها في قوانين أخرى        ، وقانون السلطة القضائية  

  .1البيناتو التجاري أو البحري أو قانون المدني أ

، ن القانون يعتبر إجرائياً إذا كان لا يمس الموضـوع         أكذلك لا يمكن أن يقال      

وذلك لأن القوانين الإجرائية قد تمس الموضوع كالقوانين التي تنظم طرقَ الطعـنِ             

ما يشير إلى أن بعض القواعد القانونية قد تتـصلُ بالموضـوعِ            م، في الأحكام مثلاً  

  .والإجراءات في ذات الوقت بحيث يتعذر فصل هذا عن ذاك 

فهل هو عمل إجرائـي أم لا       ، ولكي نستطيع الوقوفَ على طبيعة هذا الاتفاق      

درِ ومن ثم التعرفٌ على مـص     ، فمن الواجب البدء في بتحديد ماهية العمل الإجرائي       

لنصلَ بعد ذلـك إلـى      ،  إلى معيار للتفرقةِ بين العملين     ثم الوصول ، ل الإجرائي العم

  . وبيان موقف المشرع الأردني من هذه المسألة ، طبيقِ المعايير على هذا الاتفاقت

تناول في الأول ماهية العمل الإجرائـي     نومن اجل الوصول إلى ما سبق بيانه        

 وتطبيـق المعيـار     ،والموضـوعي ين العمل الإجرائي    معايير التمييز ب   و ،ومصدره

  .بحثناالراجح على موضوع 

  

  . العمل الإجرائي ومصدرهةماهي  1.1.1

 وتمييزه عن    حسن فهمه  إلى تحديد وضبط مضمون العمل الإجرائي يؤدي        نإ

فإن ذلك يلقي المزيد مـن الـضوء        ، فإذا تَم فرز وتمييز الفكرة    ، العمل الموضوعي 

وبالتالي تحسم المـسألة    ، د الحد الفاصل بين العمل الإجرائي والموضوعي      على تحدي 

 نفصل كل من القانونين عـن     وبذلك، وف على الفهم الواضح والعميق لها     أو يتم الوق  

   .ونحدد فيما بعد إذا كان هذا الاتفاق ذو طبيعة إجرائية أم لا، بعضهما

  .ماهية العمل الإجرائي

ينقسم ، قبل أن ينقسم إلى قانون عام وقانون خاص بشكل عام ـ  _إن القانون 

تقسيما أساسياً إلى قانونٍ موضوعي وقانون إجرائي؛ فالقانون الموضـوعي يـنظم            

                                                 
 .1996 من قانون العمل لسنة 124 مثل المادة 1
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وهو الذي ينقسم إلى قانون عام وقـانون        ، العلاقات الاجتماعية تنظيماً أولياً ومباشراً    

  .1 علاقة خاصة خاص بحسب ما إذا كانت العلاقة التي ينظمها علاقة عامة أو

أما القانون الإجرائي فهو ليس قانون للعلاقات الاجتماعية وإِنَّما مجرد قـانون            

      مباشرةً علاقةً      ، خادم يرمي إلى نفاذِ وتطبيقِ القانون الموضوعي ولذلك فأنَّه لا يحكم

وإنَّما ينظم وسائلَ الحمايةِ القانونيةِ لهذه العلاقـة فالقـانون           ، اصةً أو علاقةً عامة   خ

   .2الإجرائي هو إذاً قانون الوسائلِ وضمانات كفايتها وفاعليتها

    ة لا أهمية لها     وهذا القول لا يعني أنالإجرائي أو أنَّها تابعة للقواعـد     ،  القواعد

، فأهمية تلك القواعد واضحة إذ لا قيمة للحق الموضوعي دون حماية          ، الموضوعية

فالقاعدة الإجرائية هي التي تضمن وجود الحق الذي تقرره القاعـدة الموضـوعية             

لأن المـشرع يـستطيع أن      ، ياًوتظل مستقلة دائماً عنها وإن كان هذا الاستقلالُ نسب        

  .3يوسع في حمايةِ الحقِّ الموضوعي بواسطةِ القاعدةِ الإجرائيةِ

ولهذا كان مثار خلافٍ    ، الإجرائي يثير صعوباتٍ كبيرةٍ   المراد بالعملِ     تحديد نإ

وليس للتعريف فائدته العلمية فقط من حيثُ تمييز الأعمال التي تكـون            ، لفقهاءِبين ا 

، ’بل لهـا فائـدةً عمليـةً كبيـره    ، الإجرائي ويحكمها العلم الإجرائي   مظهر النشاط   

، وخصوصاً عند فقه القانون الدولي الخاص في تحديد القـانون الواجـب التطبيـق             

 الإجرائية هو قانون القاضيِ المعروض أمامـه  ن الذي ينظم القواعدأفالقاعدة الثابتة  

  .النزاع 

فالقاعدةُ الموضوعيةُ المنظمةُ للحقِّ أياً كان مصدرها تنشئُ الحقَّ وتحدد آثارهِ           

ويتم احترام الحقِّ تلقائياً من الجميع خوفاً من إعمال جـزاء         ، وأسلوب حمايتهِ قانونياً  

 الحـق كـان لازمـاً إعمـال الجـزاء           فإذا اعتدي على هذا   ، القاعدة الموضوعية 

                                                 
 .19ص  ،القاهرة، دار النهضة العربية، احمد ماهر، أصول وقواعد الإجراءات،  زغلول 1

 .7ص  ، 2003،دار الجامعة الجديدة ، احمد، قانون الإجراءات المدنية والتجارية،  هندي 2

 .149ص  ، 1977، الإسكندرية ، المعارف، وجدي، قانون الإجراءات المدنية،  راغب 3
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فإذا تم هذا الإعمال بإرادةِ محدثِ الضررِ أو المعتدي يقال أن القانون            ، الموضوعي

  .1تم احترامه تلقائياً 

ويبـرز  ، م ذلك بإرادةٍ حرةٍ فإن القاعدة الموضوعية تحققُ فعاليتها        أما إذا لم يت   

على الفور دور القاعدة الإجرائية في تعضيد هذه الفعالية وإعادة النشاط إليها عـن              

وقيام القاضي بإعمال ذات الجزاء الكامن في القاعـدة         ، طريقِ فتحِ المجال للتقاضي   

ولكن ذلك لم يتم ويعمـل      ، دةٍ حرةٍ مختارةٍ  والذي كان يجب إعماله بإرا    ، الموضوعية

وبهذا يشخص  ، القاضي الجزاء الموضوعي في صورة حكم يقرر الحق الموضوعي        

             الحماية القانونية بإضافةِ الحمايةِ القضائية إليها في سند رسمي هو القرار القـضائي

 ـ        ، الذي ينفّذُ جبراً   دة المقـررة   وذلك ترجمة لعنصر الجزاء المادي القائم فـي القاع

  .2والذي تلتزم السلطةَ العامةَ بإعمالهِ جبراً على المخالفِ ، لأصل الحق

وليس ، مما تقدم يتبين أن القانون الإجرائي يقوم على خدمة الحق الموضوعي          

فالمشرع يقوم على تـصميمِها     ، فمنه تستمد مبرر وجودها   ، له هدف آخر غير ذلك    

آخذاً في عين الاعتبارِ الهدف الذاتي لكلِ عملٍ على حده والهدف العـام             ، غايةلهذه ال 

  .لهذا العمل داخل المنظومة الإجرائية التي يعمل بها 

الفرنسي تعريفـاً    في الفقه     الإجرائي  العملُ فَرقد ع أما على صعيد مفهومه ف    

 مباشرةً إنشاء أو تطور أو تعديل       على أنَّها الأعمالُ التي يرتب عليها القانون      ، تقليدياً

   .3أو إنَهاء الخصومة كرابطةٍ قانونيةٍ

 في تعريفه للعمل الإجرائي بأنَّه أي عمل        )كوستا( المعنى يقول الأستاذ     وبذات

   .4تجه وفقاً للقانون الإجرائي إلى غايةٍ إجرائيةٍي

                                                 
منـشورات الحلبـي    ، الطبعة الأولى ، الإجراءات المدنية ، عمر، نبيل إسماعيل وخليل، احمد      1

 .5ص  ، 2004،الحقوقية 

 .6المرجع نقسه ص   2

دار ، نظرية البطلان في قانون الإجراءات    ،  والي، فتحي وزغلول، احمد ماهر      لدى إليهمشار   3

 .80ص  ، 1997، النشر بدون 

 .80 ص نظرية البطلان في قانون الإجراءات،، والي وزغلولمشار إليه  4
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فالعمل يعتبر إجرائياً ، إن الذي يميز بين هذين التعريفين هو النظر إلى أثر العمل  

ل التي تؤثر ويعيب هذا الرأي أن هناك بعض الأعما، إذا كان يؤثر في الخصومة

والاتفاق ، ومثال ذلك عقد التحكيم، في الخصومة دون أن تكون لها طبيعة إجرائية

 ذلك إن هذه الأعمال لا تكون ،على الاختصاص المحلي إذا تم قبول الخصومة

والعمل الإجرائي إنَّما يستمد طبيعته وأحكامه من اعتباره ، جزءاً من الخصومة

  .1جزءاً من الخصومةِ

 فقد عرف العمل الإجرائي بأنَّه العمل الذي يقوم بـه           )فاخ(أما الفقيه الألماني    

  .2عضو في الخصومة

بأنَّه العمل الـذي يرتـب عليـه        ،  فتحي والي العمل الإجرائي     الدكتور فهوعر

   . 3ن مباشرة أثراً إجرائياً ويكون جزءاً من خصومةالقانو

             ويتفق الدكتور وجدي راغب مع التعريف السابق حيث يعرفه بأنَّـه المـسلك

  .4الايجابي الذي يكون جزءاً من خصومةٍ ويرتب أثراً إجرائياً فيها

والحقيقة إن هذين التعريفين يوضحا العملَ الإجرائي بـشكلٍ صـحيحٍ مبـين             

لاعتبار عمـل مـا     ويشترط   ،الإجرائي مما يعطي صورةً واضحةً للعملِ       ،شروطه

   :الآتيعملاً إجرائياً 

   :5 ـ أن يكون عملاً قانونيا1ً 

مثل قيام القاضي بدراسـةِ أوراق القـضية        ، تعتبر أعمالُ الذكاءِ المحضةِ   فلا  

وكما لا تعتبر الأعمال الممهدة للقيامِ بأعمال قانونية في الخـصومة           ، أعمالاً إجرائيةً 

  . أعمالاً إجرائيةً مثل حضور الخصوم أو إيداع أحد المستندات 

  

                                                 
 .80ص ، ظرية البطلان في قانون الإجراءاتن، ي وزغلول  وال1

 .81ص ، المرجع نفسه  مشار إليه لدى 2

 .81ص ، المرجع نفسه 3

، 1978، القـاهرة ، لفكر العربي دار ا ، لطبعة الأولى   ا، دنيمبادئ القضاء الم  وجدي،  ،  راغب 4

 .232ص

 .81ص ، قانون الإجراءاتظرية البطلان في ن، زغلول والي و5
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21 من الخصومةعمل جزءاً يكون ال ـ أن.   

من أشـخاص الخـصومة خـارج       ،  يعد عملاً إجرائياً ما يقوم به شخص       فلا

كما لا  ، كأعذار الخصم أو عقد توكيل المحامي أو الإقرار غير القضائي         ، إجراءاتها

    .عملاً إجرائياً يعتبر أي مسلك إيجابي من غير أشخاص الخصومة

    .2 ـ أن تترتب عليه مباشره آثار إجرائية3

 المتعلق بالخصومة سواء ببدئها أو بالمشاركة فـي         والأثر الإجرائي هو الأثر   

  .سيرها أو تعديلها أو إنهائها

 عـن الحـق      يكون هذا الأثر مباشراً ولذلك فـلا يعتبـر النـزول           ويجب أن 

 الأثر الإجرائي المترتب    نلأذلك  ، عملاً إجرائياً   النزول عن الدعوى   أوالموضوعي  

 ليس أثراً مباشراً للعمل الإجرائي  وإنمـا         - هو انقضاء الخصومة   -على أي منهما  

  .يترتب كنتيجة لأثر موضوعي هو ترك الحق أو ترك الدعوى 

 فـي  المرافعـات المدنية ـ  ومما سبق نصل إلى أن قانون أصول المحاكمات 

مصر ـ هو القانون الإجرائي الذي يتولى وضع القواعد الإجرائية التي تبـين لنـا    

 إلى القضاء وتحديد الأدوات الإجرائية      الالتجاءكيفية نشوء الحق في الدعوى وكيفية       

التي تستعملها أمام المحاكم وتحديد شكل وكيفية إصدار الأحكام وكيفية الطعن فيهـا             

   .3ة تنفيذهاوكيفي

كمـا أن    ،وبالتالي فإن القانون الإجرائي يرتبط وجوداً وعدماً بمرفق القـضاء         

فالإرادة ، تاركةً للقانونِ تنظيم كل شيء    ، سحب من مجال القوانين الإجرائية    الإرادةَ تُ 

فـأن قـررت التقاضـي خـضعت        ، حرة في اللجوء إلى القضاء أو عدم اللجوء له        

  . خضوعاً كاملاً لهذه الإجراءات 

وبهذا المفهوم يعتبر القانون الإجرائـي قانونـاً ثانويـاً أو خادمـاً للقـانون               

 الاعتـداء لأنَّه يقوم على خدمته وحماية الحق الموضوعي إذا ما تـم            ، الموضوعي

                                                 
 .232ص ، مبادئ القضاء المدني،  راغب 1

 .82ص ، نظرية البطلان في قانون الإجراءات، والي وزغلول  2

 .9ص ، قانون الإجراءات المدنية، خليلعمر و 3
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فهـي قواعـد    ، ه لأجله عليه فهي مصممةٌ لهذه الغاية وهذا هو هدفها الذي تم إيجاد          

  .صممها المشرع لحماية هذه الأغراض والأهداف ولا وجود لإرادة الأفراد فيها 

وبذا سبق نكون قد كونا فكرةً واضحةً عن ماهية العمل الإجرائي ولكن هـل              

من الممكن أن تكون الأطراف هي مصدر للقانون الإجرائي ؟ أم أن القاضي يتدخل              

    .لى المشرع ؟فيه ؟ أم أنَّه حكر ع

  مصدر العمل الإجرائي

وجـب  ، ورغبةٌ في الوصول إلى ماهية العمل الإجرائي وفهمها فهماً عميقـاً          

في وجود  _ إرادة الأفراد   _ علينا أن نحدد مصدر العمل الإجرائي وما دور الإرادة          

أو نشأة العمل الإجرائي ؟ فهل العمل الإجرائي ينشأ بفعل الخصوم ؟ إي من فعـل                

من تثبت له صفة الخصم  أم أن القاضي هو الذي يحفزه ويولده ؟ أم ينشأ مـن                  كل  

بتحليل منطقـي   ،  من مجمل هذه الأسئلة التي وجبت إجابتها       انطلاقا، فعل المشرع ؟  

للنصوص دون تحميلها بما لا تحمل نتناول أولاً مدى اعتبار القضاء مصدر للعمـل              

وثالثـاَ  ، مشرع مصدر أنشاء العمل الإجرائي و في ثانياً ما مدى اعتبار ال      ، الإجرائي

  .مدى اعتبار أراده الخصوم كمصدر للعمل الإجرائي 

  القضاء مصدراً للعمل الإجرائي : لاً أو

لأن القواعد الإجرائية يخاطب بها القاضي والأشخاص القانونية        ، لا نعتقد ذلك  

 الحمايـة  حينما يرفعون نزاعهم إلى القضاء بهدف الحصول علـى حكـم يمـنحهم        

فوظيفة القاضي هي تطبيقُ    ،  كانت حماية وقتية أو حماية موضوعية      سواء، القضائية

وقواعـد قـانون أصـول      ، القانون والسهر على احترامه وحسن تفسيره وتأويلـه       

هي في أغلبيتها قواعد    _ ئية  وهي الأصل العام للقواعد الإجرا    _ المحاكمات المدنية   

، ل أن تكون هذه القواعد متعلقـة بالنظـام العـام          وليس بلازم في هذا المجا    ، آمره

فالقانون يعرف العديد من القواعد القانونية التي تكون آمرة دون أن يـستتبع ذلـك               

  .1تعلقها بالنظام العام

                                                 
ثـاره الإجرائيـة    الارتبـاط الإجرائـي فـي قـانون الإجـراءات وآ          نبيل إسماعيل،   ،  عمر 1

 .38ص ،  1994، سكندريةالإ، المعارف، الطبعة الأولى، والموضوعية
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وتـضعها منـسقةً بـشكلِ      ، وقواعد قانون الأصول  تنظم الأعمال الإجرائية      

وحـدة الغايـة    تشمل كل منظومة القواعد الإجرائيـة المتـصلة ب        ، منظومةٍ إجرائيةٍ 

وبمـا إِن هـذه     ، وقواعد الإجراءات إذ تحدد أعمالاً إجرائيـة      ، المشتركة فيما بينها  

 هي أعمال قانونية انفرد المشرع برسمها وتحديد آثارها بمعـزل           الأعمال الإجرائية 

فلا يتصور أن يوكل إلـى القاضـي بمكنـة إنـشاء الأعمـال              ، عن إرادة القاضي  

  .1تلك الأعمال الشكلية القانونية التي حددها سلفاً، الإجرائية

 هي مجـرد أدوات   ؛ الأعمال الإجرائية الموجودة في القوانين الإجرائية      نأكما  

 وقد ألزم المشرع الخصوم والقاضـي       ، الواجبات أوخلقها المشرع لممارسة الحقوق     

 تحقيق الهدف المطلوب منها والذي قـام المـشرع          إلىبإتباع هذه الأعمال للتوصل     

خصوم والقاضي ولو كان للقاضي خلق الأعمـال         بتحديده بمعزل عن إرادة ال     هوحد

وذلك غير صـحيح    _ ر إجرائية لم يحددها القانون الإجرائي       االإجرائية وترتيب آث  

 في الاعتبار الهدف     الأعمال الإجرائية يصممها المشرع آخذاً      لأن _ولم يقل به احد     

جرائية التي  والهدف العام لهذا العمل داخل المنظومة الإ      ، الذاتي لكل عمل على حده    

فعلى قدر الهـدف يـتم      ، ويسيطر على تصميم العمل الهدف المرجو منه      ، يعمل بها 

  .2تصميم الأداة الإجرائية التي تعتبر الوسيلة الفنية لتحقيقه

ن ليست من خٌلقِ أو صنع القاضي يستمد م       ن الأعمال الإجرائية    أوالدليل على   

 القـانون   سـواء كـان هـذا     ، أن القاضي المدني يطبق القانون في المجتمع      ، واقعة

مـن القـانون     ) 3\2( وإذا كان للقاضي وفقاً للمادة      ، موضوعي أم قانون إجرائي   

 إن يطبق قواعـد العدالـة ومبـادئ القـانون           1976 لسنة   43المدني الأردني رقم    

جد فيها نص أو حكم من أحكام الشريعة        الطبيعي على النزاع في الأحوال التي لا يو       

فإن الفقه متفق على أن القاضي في مثل هذه الحالة يقوم بالدور            ، الإسلامية أو عرف  

أي أنَّه يقوم بخلق القاعدة الموضوعية القابلة للتطبيق علـى          ، الذي يقوم به المشرع   

  .النزاع المطروح عليه 

                                                 
 .39ص ، ثاره الإجرائية والموضوعيةالارتباط الإجرائي في قانون الإجراءات وآ، عمر 1

 .70ص ، قانون الإجراءات المدنية،  عمر وخليل  2
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لقاضي يكون في هذه الحالة      أن ا  مدني أردني يفيد   ) 3\2(وتفسير نص المادة    

  ولكن الحل الذي يأتي به القاضي للنزاع في هذه الحالة يكون قاصراً، مشرعاً

 بل هـو شـكل      ،حراً أما القانون الإجرائي فالشكل فيه ليس        ،بانتهائهعليها وينتهي   

  .وحدهقانوني من صنع المشرع 

 أن يتخـذُ ذات العمـل       لابد، ولكي ينتج العمل الإجرائي آثاره المحددة قانوناً      

والذي رسمه المشرع لممارسة الحق الإجرائي أو الواجـب أو          ، المحدد في القانون  

كما يجب أن يكون العمل في ذاته وبالنظر إلى شروطه وظروفـه            ، المكنة الإجرائية 

وبالتالي لا ينص قانون أصول المحاكمات على فكرة الشكل الحـر؛           ، صحيحاً تماماً 

وبالتالي ليس  ، لأكثر ملائمةً لتحقيقِ آثارٍ إجرائيةٍ معينةٍ يراد تحقيقها       أي ذلك الشكل ا   

بـل هـم ملزمـون      ، للقاضي أو الخصوم أية حرية في استعمال الأشكال الإجرائية        

  .1باستخدام الأشكال المحددة في القانون لتوليد آثار إجرائية معينة

  إرادة الخصوم كمصدر للعمل الإجرائي: ثانياً 

تكون الإجابة بالنفي وذلك لأن الأعمال الإجرائية في قانون أصول المحاكمات           

ليست من خلق أو إنشاء الخصوم لأنَّهم لا يملكون ذلك ويفتقـدون سـلطة إنـشاء                

حقـوق إجرائيـة أو واجبـات        فكل ما للخصوم هـو    ، وصناعة الأعمال الإجرائية  

هذه وتلك تمنح للخصوم لاعتبارات تتعلق بالقانون الموضـوعي وقواعـد           ، إجرائية

  .أصل الحق وتهدف إلى حماية الحقوق الموضوعية 

هـذه  ، إن هذه الحقوق والواجبات الإجرائية يتم استخدامها بـأدوات إجرائيـة          

 صنع المشرع وحده والذي     الأدوات الإجرائية هي الأعمال الإجرائية والتي هي من       

، حدد آثارها وهذه الآثار تتضافر وتنضم إلى آثار الحقوق والواجبـات الإجرائيـة            

و هـذه   ،  بدوره الذي يساهم في كفالة الحماية للحـق الموضـوعي          الانضماموذلك  

و هذه الأخيرة ليـست     ، الحماية تتم عن طريق العديد من صلات الارتباط الإجرائية        

 لا يملكون ذلك وعدم ملكيتهم لمقدرة خلق الصلات الإجرائية          من صنع الخصوم فهم   

   .2يرجع لافتقادهم لمقدرة خلق الأعمال الإجرائية
                                                 

 .40ص ، لإجرائية والموضوعيةءات وآثاره االارتباط الإجرائي في قانون الإجرا، عمر 1

 .43 ص  ،وآثاره الإجرائية والموضوعية الإجراءاترتباط الإجرائي في قانون  الا،عمر 2
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مثـل واجـب    ، فالتزام أحد الأطراف في الخصومة بالقيام بـبعض الأعمـال         

اجب تقديم الدفوع و الطلبات في مواعيد معينه أو واجب احترام شكل            الحضور أو و  

إنَّما يقع عليه في مواجهة الـسلطة القـضائية         ، معين عند القيام بالأعمال الإجرائية    

يام الخصم بواجبة حـق     وإذا كان ينشأ عن عدم ق     ، وليس في مواجهة الخصم الآخر    

لحق في الـدفع    الغائب و كا  كالحق في طلب الحكم في غيبة الخصم        ، للخصم الآخر 

فإن هذا الحق ليس مقابلاً للواجب المفروض علـى الخـصم           ، بالسقوط أو البطلان  

فليس هناك علاقة تقابل أو رابطة بين     ، إنما هو نتيجة لعدم القيام بهذا الواجب      ، الأول

فنتيجـة  ، وإنما توجد بينهما علاقة سبب ونتيجة     ، وبين الحق ) أو الواجب   ( الالتزام  

أي يعطيه الحق   ، م القيام بالواجب ينشئ مركزاً إجرائياً في مصلحة الخصم الآخر         عد

وعدم قيام روابط قانونية بين الخصوم منشأة وجـود         ، في القيام بعمل إجرائي معين    

القاضي بينهم مهيمناً على كل نشاط في الخصومة ولهذا فهم يتصلون به ولكـن لا               

  .1 مباشراًارتباطايرتبطون ببعضهم 

صاحب حق الملكية هو صـاحب الحـق         أن   : وندلل على ذلك بالمثال الآتي      

مر على القـضاء    الأفيجب عرض   ، إذا ما وقع اعتداء على هذا الحق      و، الموضوعي

 ـ   ئيةحماية القضا الوذلك بهدف الحصول على      هـذا الحـق   و، ه للحق المعتـدى علي

لا هو الحق في الدعوى أي في رفعها لتحمي الحق الموضـوعي حيـث              ؛  لإجرائيا

  .يجوز اللجوء إلى القصاص الخاص 

ولكي يمارس هذا الحق الإجرائي يجب استخدام سلسله من الأدوات الإجرائية           

المتتابعة زماناً ومكاناً والتي تسمى بالأعمال الإجرائية؛ وهي أعمال تـم تـصميمها             

وهو ، هذه الأعمال صممها المشرع الإجرائي    ، ق الذي يستخدمها  بشكل مضمون الح  

، عند تصميمها أدخلها في منظومات إجرائية كمنظومة الدعوى والخصومة والحكـم          

وأثناء هذا التصميم   ، والهدف من ذلك هو التوصل لحماية فعالة للحقوق الموضوعية        

، مال الإجرائية المختلفة   بين الأع  أقام المشرع الإجرائي العديد من الصلات الإجرائية      

تتمثل في أن عمل إجرائـي      ، وهذه الصلات لها أهداف إجرائية وأخرى موضوعية      

                                                 
  .45 ص ،نظرية البطلان في قانون الإجراءات،  ي وزغلولوال 1
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بمفردة لا يولد الآثار الكافية لتحقيق الحماية الموضوعية لأصل الحق داخل منظومة            

  .1إجرائية معينة في قانون أصول المحاكمات المدنية 

والتمسك بدفع شكلي غير متعلق     ،  الخصومة يتم برفع الدعوى وإعلانها     فانعقاد

وتقـديم طلـب    ، يتم بشروط منها كأن لا يسبقه كلام في الموضـوع         ، بالنظام العام 

  .عارض يشترط لقبوله قيام طلب أصلي وارتباطه به 

ي دور في صناعة الأعمال الإجرائيـة فهـي         وبهذا فإن الخصوم لا يملكون أ     

ويوقف عمله على   ، نونيةفهي موجودة في النصوص القا    ، موجودة قبل نشأة نزاعهم   

يتوقف على إرادة الخصوم عندما يحركون النشاط القـضائي برفـع           ، عمل شرطي 

  .نزاعهم إلى القضاء

  التشريع كمصدر للقانون الإجرائي: ثالثاً

 فالأعمال الإجرائية هـي     ،المشرعال الإجرائية هو    إن المصدر الوحيد للأعم   

بل كيفية النشاط ونوع ونطـاق آثـاره        ، وقائع قانونية نشاطها وأثرها حدده المشرع     

   .2 ومماتاًقعة يحكمه المشرع ميلاداً وحياةًالوا

 ،المختـصة إلى موضوع بحثنا آلا وهو الاتفاق على اختيار المحكمة          وبالعودة  

 ،القاضينجد أن هذا الاختيار يقع بإرادة الإطراف دون تدخل سواء من المشرع أو              

  .الاختياروبذلك نجد أن مصدر هذا العمل هو أطراف الاتفاق على هذا 

، العمل الإجرائي  ماهية ومصدر    وضوح حول وبذلك تكون قد نضجت الفكرة بكل         

ولكن ما هي طرق تمييز العمل الإجرائي عن الموضوعي ؟ وما هو الحد الفاصـل               

  بينهما ؟
  

ر التمييز بين العمل الإجرائي والموضوعي وتطبيقها على موضـوع          يمعاي 2.1.1

  البحث

 معايير التمييز بين العمل الإجرائي والعمل الموضوعي لنصل للحد          هنانتناول  

ومن ثم سنقوم بتطبيق هذه المعايير على موضـوع البحـث           ، نهماالفاصل بين كل م   
                                                 

 .44ص ، ءات وآثاره الإجرائية والموضوعيةالارتباط الإجرائي في قانون الإجرا، عمر 1

 .44ص ، ءات وآثاره الإجرائية والموضوعيةالارتباط الإجرائي في قانون الإجرا، عمر 2
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وهل يعتبر هذا الاتفاق وفقاً لهذه المعايير عمـلا         ، ولكي نصل إلى النتيجة المرجوة    

  إجرائي؟

  معيار التمييز بين القواعد الإجرائية والقواعد الموضوعية

 مـن المـسائل     إن مشكلة التمييز بين ما يعد من المسائل الإجرائية وما يعـد           

بدأت منذ أوائل القرن الرابع عشر عنـدما اهـتم أنـصار مدرسـة              ، الموضوعية

ة بينهما من اجل معرفة القانون الذي يحكم كل منهما          وتكمن أهمية التفرق  ، 1ينيالمحش

أما العمل الموضوعي فيحكمه القـانون      ،  يحكمها قانون القاضي   ةفالأعمال الإجرائي 

  2.الواجب التطبيق على أصل الحق

ة التمييز بين القواعد الإجرائية والقواعد الموضوعية ترجع إلى سـببين           إن صعوب   

    : 3أساسيين هما

  :  ـ تنوع الأعمال الإجرائية 1

م به المدعي   بالنظر إلى أي خصومه نجد أنَّها تبدأ بطلب افتتاح الخصومة ويقو          

أو الشركات  (ويعلن هذا الطلب إلى المدعى عليه بواسطة موظف عام          ، أو من يمثله  

ثم تتابع الأعمال في الخصومة من إبداء دفوع إلى تقديم طلبات طارئـة             ، )الخاصة

وهذه الأعمـال   ، ثم يصدر الحكم وقد يطعن فيه     ، إلى القيام بأعمال الإثبات المختلفة    

ص مختلفون فبعضها يقوم به موظف عام وبعضها يقوم بـه           متنوعة؛ يقوم بها أشخا   

كما أن بعض هذه الأعمال يعتبر أو يمثـل اسـتعمال لوظيفـة             ، الخصوم أو الغير  

                                                 
 في أواخر القرن الثاني عشر ظهرت مدرسة من الفقهاء غايتها نشر العلم في جامعتي يولوميا                1

ورافتا في ايطاليا وكانت طريقة البحث لدى هؤلاء الفقهاء التعليـق فـي الحواشـي علـى                 

وخلفتها ، الشراح المحشيين ولم تعمر طويلاً    قانون الروماني ولذا سميت بمدرسة      نصوص ال 

 .مدرسة أخرى ظهرت في أوائل القرن الرابع عشر سميت بمدرسة المحـشيين اللاحقـين             

 360ص  ، 1985، الطبعة الثانية ،  القانون الدولي الخاص   ،محمد كمال ، للمزيد انظر فهمي  

 .وما بعدها

، 1986، الـدار الجامعيـة   ، والتجارية الدوليـة   الإجراءات المدنية    ،عكاشة محمد ،  عبد العال  2

 .124ص

 .688ص، 1973،  دار النهضة العربية، الطبعة الأولى،  قانون القضاء المدني،فتحي، والي 3
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 ،قضائية أو أداريه وبعضها يمثل استعمالاً لحق أو لسلطه أو قياماً بالتزام أو بواجب             

   .1وهذا التنوع يؤدي إلى صعوبة وضع قواعد عامه تحكمها

   :2 ـ عدم استقلال العمل الإجرائي2

ولهـذا  ، إن الأعمال الإجرائية مجتمعه تكون عملاً قانونياً واحداً هو الخصومة         

فإن النظر إلى العمل الإجرائي منعزلاً وحده ليس له ذلك الاستقلال الـذاتي الـذي               

وهذا الاعتبار يؤدي إلـى تـأثر العمـل         ، يتمتع به التصرف القانوني الموضوعي    

الإجرائي بالأعمال الأخرى في الخصومة مما يصعب معـه النظـر إلـى العمـل               

  .دون الأعمال الأخرى ، الإجرائي بصورة مستقلة ودراسته في ذاته

و القوانين  وبالنظر إلى المسائل التي ينظمها قانون أصول المحاكمات المدنية أ         

 ـ         ، الإجرائية بشكل عام   ة لـبعض   فإننا نجد منها ما هو بين ثبوت الطبيعـة الإجرائي

ترتيب المحاكم وتشكيلها وتوزيع الولاية أو الاختصاص       : مثل، القواعد التي ينظمها  

عية ومنها ما يغمم على الناظر استظهار الطبيعة الإجرائية أو الموضـو          ، فيما بينها 

 شروط قبول الدعوى الأمر الذي يتطلب إيجـاد معيـار           : مثل ،للقواعد التي تحكمها  

  .يجري على أساسه تحديد الطبيعة القانونية لمثل هذه القواعد 

وما يعتبر  ، وتعد محاوله وضع معيار حاسم يفصل بين ما يعتبر من الموضوع          

من الإجراء من الدراسات الشاقة في فقه القانون الدولي الخاص لأهمية هذه التفرقة             

لنسبة لهم حيث أن القانون الذي ينظم قواعد الإجراءات يكون هو قانون القاضـي              با

   .3المعروض عليه النزاع 

اعد الإجرائية  وللوصول إلى معيار واضح يتم من خلاله الفصل التام بين القو          

سنقوم بعرض كل ما وصل إليه علمنا من معايير قال بها الفقه فـي              ، والموضوعية

وسنحاول أن نفند كل منها للوصول إلى أفضل ما قيـل ومـن ثـم               ، هذا الموضوع 

                                                 
 .124ص، راءات المدنية والتجارية الدوليةالإج، العبد الع 1

 .125ص ، نفسه المرجع 2

الإسـكندرية  ، المعارف  ، الطبعة الثالثة عشر    ، الإجراءات المدنية والتجارية    احمد،  ، أبو ألوفا  3

 13ص ، 1980، 
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منهما وهـي  الوصول إلى معيار واضح يحدد هذه المسألة ويبين النقاط الفاصلة لكل   

  :على النحو التالي

  1المقابلة : ولالمعيار الأ

وما يعد من الموضوع    ، يقوم هذا المعيار على الفصل بين ما يعد من الإجراء         

وفقـاً لمفهـوم واحـد يحكمهـا        ، بمقابلة القواعد الموضوعية بالقواعد الإجرائيـة     

  .بوضع المفهومين بشكل متقابل ليتم الفصل بينهما بعد ذلك ، اجموعهبم

أنَّمـا  ، فوفقاً لهذا المعيار فإن القواعد الموضوعية إذ تقابل بقواعد الإجراءات         

تعني القواعد التي تتعلق بتنظيم الحقوق الخاصة بالأفراد في تقريرها أو إنـشائها أو              

أما قواعـد الإجـراءات     ، الة أسباب الحماية لها   انتقالها أو انقضائها أو آثارها أو كف      

القواعد التـي   ، فتعني إذ تقابل بالقواعد الموضوعية محدداً مفهومها على هذا النحو         

تحكم سير مرفق القضاء أو أدائه لوظيفتـه وبهـذه المقابلـة فيمـا بـين القواعـد              

 درجـة   الموضوعية وقواعد الإجراءات فأنَّهما تتمايزان ولا تختلطان مهما بلغـت         

  .ترابطهما أو تداخلهما في شأن هذه المسألة أو تلك من مسائل الإجراءات 

وقد قام القائل بهذا المعيار بتطبيقه على أدق المسائل المختلفة في شأن تحديـد              

طبيعتها القانونية لاختبار صدق هذا المعيار في التمييز بـين القواعـد الإجرائيـة              

  .والقواعد الموضوعية 

 المعيار وإن أصاب في بعض منه وفقاً للمفهوم المحدد الذي يقـوم             إلا أن هذا  

غير أن الاختلاط في هذا المفهوم يهدم هذا المعيار لأن كل المعايير اللاحقـة              ، عليه

وبالتالي فإن اختلاف المفهـوم     ، له تقوم أيضا على مفهوم يقترب منه ويختلف معه        

  . لى حدوث الاختلاط سوف يحدث خللاً في هذا المعيار مما يؤدي إ

وذلـك عنـد    ، لمتشابهةومنعاً للتكرار سوف نقوم بتوجيه الانتقادات إلى المعايير ا          

  .الوصول إليها

  

  
                                                 

، دار النهـضة العربيـة    ، عنايت عبد الحميد خضوع مسائل الإجراءات لقانون القاضي       ، ثابت 1

  وما بعده8ص، 1988
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  1الإجراءات الفاصلة في النزاع : المعيار الثاني

وهو يقوم على التمييز بين ما      ، ينيأنصار تابعي المحش  إن هذا المعيار اعتنقه     

حيث أن ، أطلقوا عليه الإجراءات المنظمة للخصومة والإجراءات الفاصلة في النزاع     

وهي التي تشكل عنـدهم محتـوى طائفـة قواعـد           ، الإجراءات المنظمة للخصومة  

مة القضائية  و تعرف على أنَّها مجموعة القواعد التي تحكم نشأة الخصو         ، الإجراءات

أما الإجراءات الفاصلة في النزاع فتتعلق عند تـابعي  ، وتنظم سيرها وتتابع مراحلها  

فهي لا  ، وتشكل محتوى طائفة القواعد الموضوعية    ، ن بتقدير سلامه الادعاء   يالمحشي

اً و انتقالاً وانقـضاء و      تعدو أن تكون القواعد التي تتعلق بتنظيم حقوق الأفراد كسب         

  .إثباتاً

، هذا المعيار يقوم على الفصل بين القواعد الموضوعية وقواعد الإجراءات         إن  

إلا أنَّه لم يسلم من النقد بحجة أنَّه        ، معتمداً على تأثيرها في نتيجة الفصل في النزاع       

وأن هذا  ، غير منضبط في تحديد ما يندرج في طائفة القواعد الموضوعية من قواعد           

كما أنَّه ما كان على أصحاب هـذا        ، ة فحسب التأثير هو خاص بالقواعد الموضوعي    

فهـذا  ، المعيار أن يستعملوا اصطلاح الإجراءات في شأن القواعـد الموضـوعية          

بل في شـأن بعـض      ، الاصطلاح لا يستقيم استعماله إلاَّ في شأن قواعد الإجراءات        

  .قواعد الإجراءات وليس كلها 

الفصل التام بين القواعد    لأجراء   وحده   من هنا يتضح أن هذا المعيار لا يصلح         

  .الموضوعية وقواعد الإجراءات أو القانون الإجرائي

  2القواعد الفنية البحتة: المعيار الثالث

فقواعد الـسلوك   ، إلى قواعد سلوك وقواعد فنيه    يقسم دوجي القواعد القانونية     

هي القاعدة القانونية بمعنى الكلمة وتفرض على الإنسان الذي يعيش في المجتمع إما             

أما القواعد الفنية فتكفل بطريق مباشـر أو غيـر          ، القيام بعمل أو امتناع عن عمل     

  .مباشر تنفيذ قواعد السلوك 
                                                 

  وما بعدها102ص، ع مسائل الإجراءات لقانون القاضيخضو، ثابتمشار إليه لدى  1

منـشأة  ، وجدي، النظرية العامة للعمل القضائي في قانون الإجراءات       ، مشار إليه لدى راغب    2

 .144ص ، 1974، الإسكندرية، المعارف
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وبعبارة أخرى تنشئ   ، تحدد اختصاصات والقواعد الفنية تنظم تدابير وأعمال و     

وترمي هذه الطرق إلى تدخل من بيـده        ، طرق قانونية لكفالة جزاء القاعدة القانونية     

وتنظم هذه القواعد شروط تدخله وسلطانَه ونطاق       ، القوه لفرض تحقيق القانون جبراً    

  .وآثار قراراته 

 الملزمـة مـن     حيث تستمد قوتها  ، وهكذا تفترض القواعد الفنية وجود الدولة     

ولكن القانون الإجرائي ينظم نوعاً من السلوك الإنساني        ، القاعدة التي تكفل بتحقيقها   

ويتضمن أيضا قواعد سلوك تتضمن أمراً بعمـل أو امتنـاع           ، هو النشاط القضائي  

لذا تعد قواعد قانونية بمعنى الكلمة وليس هناك مـا          ، تفرض على مخالفته جزاءات   

د قوتها الملزمة من قواعد القانون الموضـوعي وربمـا كـان            بدفع للقول أنَّها تستم   

  .العكس هو الأقرب إلى الصحة

وفـضلاً  ، الحقيقةٌ إن كلتيهما يستمد قوتها من النظام القانوني الوضعي للدولة           

عن هذا فإن القانون الموضوعي يتضمن كثيراً من القواعـد التـي تكفـل احتـرام                

عى دوجي نفسه أن يقرر أن كل قواعد المجموعة         وهذا ما د  ، وتطبيق قواعد السلوك  

وهي التي تقرر حرية التعاقـد واحتـرام   ، المدنية تعتبر قواعد فنيه عدا ثلاث قواعد  

  .الملكية والالتزام بتعويض ضرر الغير بسب الخطأ 

 لأن يكون هو الفيصل في الفصل        وحده  يصلح  وبالتالي فهذا المعيار أيضا لا    

  .الموضوعيبين القانون الإجرائي و

  1القانون الوسيلي : المعيار الرابع

وضوعية يقسم الفقه الألماني والايطالي بوجه عام القواعد القانونية إلى قواعد م          

وقواعد وسيليه أو من الدرجة الثانية وإن اختلفـت         ، أو أصليه أو من الدرجة الأولى     

  .الأسس التي يضعونها لهذا التقسيم 

فـإذا  ، فيجعل فاخ أساس هذا التقسيم درجه المصلحة التي تستهدفها القواعـد          

وضوعيه فأنَّها تكون قاعدة م   ، كانت المصلحة تتعلق بقيم تشبع مباشرة حاجة إنسانيه       

أما إذا كانت تستهدف مصلحه تتعلق بقيم وسـيليه لا تـشبع            ، أو من الدرجة الأولى   
                                                 

وانظـر أيـضا    ،  وما بعدها  145ص  ، النظرية العامة للعمل القضائي   ، مشار إليه لدى راغب   1 

 . وما بعدها110ص ، ظرية البطلان في قانون الإجراءاتن، زغلولوالي و
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فأنَّهـا تكـون    ، وإنّما تتجه إلى الحصول على قيم أخرى      ، الحاجة الإنسانية مباشرة  

وبما أن أهداف القانون الإجرائي هـي تحقيـق         ، قاعدة وسيليه أو من الدرجة الثانية     

فإن القواعـد   ، عد القانون الموضوعي العام أو الخاص     وحماية الجهاز القضائي لقوا   

  .1الأولى تعتبر قواعد وسيليه بالنسبة لقواعد القانون العام أو الخاص الموضوعي

ويجعل كارنيلوتي أساس التقسيم هو الشخص المكلـف بالقـانون وموضـوع            

فيقول أن القواعد الموضوعية هي التي ترسم لذوي المصلحة السلوك الذي           ، شاطهن

أما القواعد الوسيليه فترسم الـسلوك الـذي        ، ينبغي اتخاذه في التنازع بين المصالح     

يجب أن يتخذه أصحاب المصلحة أو غيرهم لصياغة أمر أو تطبيق جزاء بخصوص      

  .2تنازع معين للمصالح

هي ، فالقواعد الموضوعية ، أما بتي فيقصر هذا الأساس على موضوع النشاط         

القواعد التي تنظم مباشرة روابط الحياة الاجتماعية؛ بحل التنازع بين مصالح الأفراد           

لة مراعاة  أوامرها بجـزاءات      وتنظيم الوظائف المفيدة اجتماعياً وكفا    ، في المجتمع 

أما القواعد الوسيليه فهي القواعد التي يكون موضـوعها حيـاة وسـير             ، وضمانات

أي أنَّها قواعد موضوعها قواعد أخرى أي أنَّها قانون القـانون           ، النظام القانوني ذاته  

)Diritto sui dirtto( ،    وهي تنظم وضع وتطبيق القواعد الأولـى سـواء تنظـيم

ها أو الوسائل التي ينبغي أعمالها والطرق التـي يجـب سـلوكها             اختصاص وضع 

ولذا تعتبر قواعد قانون الإجـراءات      ، لتحريك وتحقيق ما تنص عليه القواعد الأولى      

  .3قواعد وسيليه 

وهـي فكـره    ، م على فكره الوسيلة   ويؤخذ على هذا التقسيم أنَّه من ناحية يقو       

، نسبيه ويمكن أن نجد قاعدة موضوعية وسيليه بالنسبة لقاعدة موضـوعية أخـرى            

كمـا  ، كالقاعدة التي تنظم الوفاء الاختياري للالتزام أو الشكل بالنسبة لبعض العقود          

وذلك كالقواعد التي تقرر قبول     ، نجد قواعد إجرائية موضوعاً لقواعد إجرائية أخرى      

                                                 
 . وما بعدها145ص ، النظرية العامة للعمل القضائي، مشار إليه لدى راغب1 

 . وما بعدها110ص ، نظرية البطلان في قانون الإجراءات، زغلولوالي ومشار إليه لدى 2 

 . وما بعدها146ص ، النظرية العامة للعمل القضائي، راغبمشار إليه لدى  3
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إذ تعد القواعد المنظمة لإجراءات الـدعوى أو        ، عوى أو قابلية الحكم للطعن فيه     الد

   .1الطعن وسيليه بالنسبة لها

ومن ناحية أخرى فان فكرة القواعد الوسيليه أوسع من فكرة القانون الإجرائي            

  .فضلاً عن القواعد الإجرائية قواعد الإنتاج القانونيلأنَّها تتضمن 

  القانون الإجرائي هو قانون القضاء: المعيار الخامس

أمـا  ، تنظيماً مباشراً  ينظم القانون الموضوعي النشاط الأصيل الخاص والعام      

و يقتصر على تنظيم شكل هذا النشاط       ، القانون الإجرائي فهو تنظيم للنشاط القضائي     

كما أنَّه يتضمن كل ما يتعلـق بمـضمونه         ، ل بيان إجراءات القضاء   وذلك من خلا  

كما يتولى تنظيم ناحيته العـضوية      ،  الحكم فيها  كشروط قبول الدعوى وكفاية أسباب    

ووضع قواعد توزيـع العمـل فيهـا        ، )المحاكم  ( المتعلقة بتشكيل الجهاز القضائي     

النظام القـضائي   (  سكونه   وباختصار فأنَّه يتناول تنظيم القضاء في     ، )لاختصاصا(

  .2)الإجراءات ( وحركته ) والاختصاص 

فإذا كان الغالـب أن يكـون احتـرام         ، 3والقانون الإجرائي هو قانون القضاء    

ير دائماً على هذا النحـو      إلا أن النظام القانوني لا يس     ، الأفراد لقواعد القانون تلقائياً   

وهذا الاختلال إنما يرجع إلى اعتمـاد القـانون ـ بحـسب     ، فكثيراً ما يختل سيره

ويعتمد هذا التطبيق على الرأي الـذاتي  ، الأصل ـ على التطبيق الإرادي لأحكامه 

وإذا ، الذي يستخلصونه بمناسبة وقائع تعرض لهم في مجرى حياتهم        ، طبين به للمخا

كان ذلك إعلانـاً    ، تي برأي أو سلوك صادر من طرف أخر       ي الذا اصطدم هذا الرأ  

ولما كان القانون لا يغلب إرادة على إرادة أخرى         ، عن فشل التطبيق التلقائي للقانون    

أي أنَّه إزاء القوه الآمرة     ، 4فتثور حينئذ الحاجة إلى التدخل القضائي     ، بطريقة تلقائية 

، لهذا التنظيم ـ تنظيم سلوك الإفراد في المجتمع ـ والتي تفرضها ضرورة نفـاذه   

                                                 
 . وما بعدها147ص ، النظرية العامة للعمل القضائي،  راغبمشار إليه لدى 1 

 .148ص ، نفسهمرجع ال 2

 12ص، الإجراءات المدنية والتجارية، اأبو ألوف 3

،  الجديـدة    دار الجامعـة  ، زاء الإجرائي فـي قـانون الإجـراءات       الجأيمن احمد   ، رمضان 4

 .139ص ، 2005، ريةالإسكند
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خلال نشاطهم الأصـيل سـعياً وراء       ، عن وعي أو غير وعي    ، ينفذه الأفراد تلقائياً  

  .1اجة بنا إلى القانون الإجرائي وفي هذه الحالة لا ح، مصالحهم الخاصة أو العامة

بل كثيراً ما يختـل     ، لكن النظام القانوني لا يسير دائماً على هذا النحو المبسط         

وهذه هـي وظيفـة     ، لوهنا تحتاج الآلة القانونية إلى نشاط لإصلاح هذا الخل        ، سيره

جهاز يعمل وفقاً لقوانين خاصة تحكم حركتـه حتـى          إلا أن هذا ال   ، الجهاز القضائي 

وبالتالي فإن الجهاز القضائي يقتضي لأداء وظيفته في إعمال         ، تصبح ممكنة ومثمرة  

وهذه هي قواعد القـانون    ، القواعد الموضوعية الخضوع لقواعد تحكم حركته الذاتية      

  .2الإجرائي 

لموضوعي أو الأصـلي الـذي يـنظم مباشـرة          وبالتالي نجد بجانب القانون ا    

قانونـاً  ، ويمكن أن يتحقق عن طريق النشاط الأصيل      ، العلاقات الاجتماعية الأصلية  

وهو النـشاط   ، علاجياً لتحقيق القانون الموضوعي   إجرائياً ثانوياً ينظم نشاطاً ثانوياً      

أمـا  ، فرادالقضائي فالمكلفين بالقانون الموضوعي في المجال الخاص هم أساساً الأ         

إذ أن القانون الإجرائي لا يجد له       ، المكلفين بالقانون الإجرائي فهم القاضي والأفراد     

أما القانون الموضوعي فقد يتحقق تلقائياً بنشاط الأفـراد         ، تنفيذاً ألاَّ بالنشاط القضائي   

 ـ            ، وحدهم ل أما إذا تدخل النشاط القضائي لتحقيقه فأنَّه لا يحكم هذا النشاط وإنما يظ

ويظل أطـراف هـذه العلاقـة هـم         ، كما هو تنظيماً للعلاقات الاجتماعية الأصلية     

أما النشاط القضائي فله قانونه الإجرائي الذي يحدد مركـز القاضـي            ، المكلفون به 

ويوجه تنظيمه إليهم حتى يسير نحو غايته وهـي تحقيـق           ، والأفراد المشتركين فيه  

  .3القانون الموضوعي

                                                 
 .148ص، النظرية العامة للعمل القضائي، راغب 1

 .148ص،  نفسهالمرجع 2

أمينـه، قـانون    ، النمر وانظر بهذا المعنى     .149ص، ه للعمل القضائي  العامالنظرية  ، راغب 3

نبيل إسـماعيل،   ، عمر. 1982، الناشر مؤسسه الثقافة الجامعية   ، الكتاب الأول ، الإجراءات

 ومـا   5ص  ، 1999، دار الجامعة الجديدة  ، نون الإجراءات المدنية والتجارية   الوسيط في قا  

 .بعدها
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إعمالـه هـو    ، ضوعي هو غاية النـشاط القـضائي      وبالتالي فإن القانون المو   

أما القانون الإجرائي فهو قانون حركة هذا النـشاط ونظامـه           ، مضمون هذا النشاط  

  .المباشر

ولكن لا يـصلح وحـده      ، إن هذا المعيار هو أقرب المعايير السابقة للصواب       

جرائيِ اصلاً لكل من العملِ الإ    ليكون فكرةً واضحةً تستطيع من خلالها وضع حداً ف        

إذ أنَّه يقوم على أساس المعايير السابقة ولا يختلـف معهـا إلاّ فـي               ، الموضوعيِو

  .التسمية فقط

ويرى الباحث أن كل معيار من هذه المعايير أصاب في وضع فكـرة تفـصل    

ولكنه لم يصب بوضع حـداً      ، جزء من الأعمال الإجرائية عن الأعمال الموضوعية      

بل بقي كل من العملين يتشابكان في بعـض الجوانـب           ، فاصلاً وبشكلٍ كاملٍ بينهما   

  .التي لم يعالجها كل منهم في معياره 

وبتدقيق هذه المعايير الخمس التي استطعنا الوصول إليها نجد أنَّها تدور حول            

لا تخرج عن كونها بالنهاية تصل إلى أن القانون الإجرائي هو القانون            ، أفكار واحدة 

وأن القانون الإجرائي هو لـصيق      ، ي الذي هو هدفه وغايته    المنفذ للقانون الموضوع  

ولا يتصور أن نجد لها تطبيقاً مستقلاً عنه        ، بمرفق القضاء يدور معه وجوداً وعدماً     

، فهذا الكل يتفق عليه فهي صفات لكل من القـانونين         ، أو خارج ساحات دور العدالة    

   .ولكنها لا ترتقي لأن تكون معياراً للفصل بين القانونين

وهو ، إلا أننا سنسعى جاهدين أن نضع معياراً يفصل بينهما ويوضح كل منهما           

لنحاول من خلاله أن نصل إلى فهم واضح لكل         ، ما أطلقنا عليه معيار إرادة المشرع     

من العمل الإجرائي والعمل الموضوعي ليكون لنا بعد ذلك الجزم في موضوع بحثنا             

  . وإلى أي طائفة ينتمي 

  إرادة المشرع: سادسالمعيار ال

هذا المعيار النظر ولو بشكل سريع على المعايير         وقبل الخوض في     يجب علينا 

لتوضيح هذا المعيار من خلال ذلك والوقوف على ما نريد أن نصل إليه من     ، السابقة

  .خلال هذا المعيار الذي نقول به
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، ي النـزاع  فلو ألقينا الضوء على معيار المقابلة ومعيار الإجراءات الفاصلة ف         

فالأول قوامه أن القواعـد الموضـوعية تتعلـق         ، لوجدنا أنَّهما وجهان لعمله واحدة    

بتنظيم الحقوق الخاصة بالأفراد في تقريرها وإنشائها وانتقالها أو انقضائها وأثارهـا            

أما قواعد الإجراءات فتعني القواعد التي تحكـم سـير          ، أو كفالة أسباب الحماية لها    

  . أداءه لوظيفته مرفق القضاء أو

، أما المعيار الثاني فيقوم على التمييز بين ما يسمى الإجراء المنظم للخصومة           

وتعرف بأنَّها مجموعـة القواعـد      ، وهي التي تشكل عندهم طائفة قواعد الإجراءات      

أمـا الإجـراء    ، التي تحكم نشأة الخصومة القضائية وتنظم سيرها وتتابع مراحلهـا         

لتي تتعلق بتقدير سلامة الإدعاء وتشكل طائفـة القواعـد          الفاصل في النزاع وهي ا    

  .وإثباتا وانقضاءوهي التي تتعلق بتنظيم حقوق الأفراد كسباً وانتقالاً ،الموضوعية

، فكل من المعيارين السابقين يقوم على نفس الفكرة ولكن بمـسميات مختلفـة            

 ـ           ين القواعـد   ونجد أن هذين المعيارين غير منطقيين كونهما يقومان على الفصل ب

الموضوعية والقواعد الإجرائية بحسب صفات كل من القانونين التي قاموا بـذكرها            

ولا ، كما أنَّهما يقيمان المعيار على أساس تأثيرهما على الفصل فـي النـزاع            ، فقط

كما إن هذا التأثير هـو      ، يحدد ما يدخل في دائرة القواعد الموضوعية أو الإجرائية        

  .عية فحسب خاص بالقواعد الموضو

نجدهما يدوران فـي    ، أما معيار القواعد الفنية البحتة ومعيار القانون الوسيلي       

معـايير الأربعـة    ولكن أيضا بمسميات مغايرة وكل هذه ال      ، فلك المعيارين السابقين  

هو إن القواعد الإجرائية تحكم سير مرفق القـضاء أو أداءه           ، تصب في معنى واحد   

، وضوعية هي التي تتعلق بتنظيم الحقوق الخاصة بالأفراد       وإن القواعد الم  ، لوظيفته

  .وهو ما يصدق عليه ما قلناه بخصوص المعيارين السابقين 

            أما بخصوص المعيار الأخير وهو أن القانون الإجرائي هو قانون القضاء وأن

صدق في جزء منه إلا أننا عندما نحلل هذا المعيار نجده يقوم على نفس مقومـات                

أي أنَّه يعود إلـى  ، فهو يقول أن القانون الإجرائي هو قانون ثانوي ، السابقةالمعايير  

بالتالي فهو يختلف معها في المسمى ويتفق معها فـي          ، ما قالت به المعايير السابقة    

  .المضمون
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، أما المعيار الذي نقول به يقوم على أن الأعمال الإجرائية يصممها المـشرع            

والهدف العام لهذا العمل داخل     ، ي لكل عمل على حده    آخذاً في الاعتبار الهدف الذات    

 ،المنظومة الإجرائية التي يعمل بها ويسيطر على تصميم العمل الهدف المرجو منه           

، فعلى قدر الهدف يتم تصميم الأداة الإجرائية التي تعتبر الوسـيلة الفنيـة لتحقيقـه              

تبط الإجـراءات   لـذلك تـر   ، فالهدف أو الغاية الإجرائية تؤثر في تصميم الإجراء       

، فلا تحل بعضها محل البعض الأخر     ، ارتباطاً لا يقبل الفصم بمنظوماتها الإجرائية       

أو لن تعمل بالكفاءة ، لأنَّها لن تعمل إطلاقاً، قبل الانتقال من منظومة إلى أخرى  ولا ت 

  .1إذ ستواجه بعناصر طرد من الأعمال الإجرائية الأخرى، المطلوبة

تاركـاً للقـانون    ، كما أن سلطان الإرادة ينسحب من مجال القانون الإجرائي        

فالإرادة حرة في اللجوء أو عدم اللجوء إلى القضاء فـإن قـررت             ، تنظيم كل شيء  

لذلك فهـو   ، التقاضي خضعت خضوعاً كاملاً لهذه الإجراءات لا تملك الإفلات منها         

  .  الشكل في الغالب إذا ما اتخذ صحيحاً فأنَّه في الغالب يحقق العدالةقانون شكلي لأن

وهدف القواعد الإجرائية وغايتها هي حماية الحق الموضـوعي أو القـانون            

أمـا القاعـدة    ، الموضوعي المنظم لأصل الحق وليس لها أهداف خاصـة بـذاتها          

آثـاره وأسـلوب    تنشئ الحق وتحدد    ، الموضوعية المنظمة للحق أياً كان مصدرها     

من إعمال جـزاء القاعـدة      ويتم احترام الحق تلقائياً من الجميع خوفاً        ، حمايته قانوناً 

فإن ، فإذا اعتدي على هذا الحق كان لازماً إعمال الجزاء الموضوعي         ، الموضوعية

ويقال أن القانون تم احترامه     ، تم هذا العمل بإرادة محدث الضرر أو المعتدي كان به         

   .2تلقائياً

ويبرز ، أما إذا لم يتم ذلك بإرادة حرة فإن القاعدة الموضوعية لا تحقق فعاليتها            

على الفور دور القاعدة الإجرائية في تعضيد هذه الفعالية وإعادة النشاط إليها عـن              

 الكامن في القاعـدة     وقيام القاضي بإعمال ذات الجزاء    ، طريق فتح المجال للتقاضي   

  . لكن ذلك لم يتم، والذي كان يجب إعماله بإرادة حرة مختارة، الموضوعية

                                                 
 7ص ،  المدنية والتجاريةالإجراءات،  عمر وخليل 1

 .5ص ، الإجراءات المدنية والتجارية، خليلعمر و 2
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، ويعمل القاضي الجزاء الموضوعي في صورة حكم يقرر الحق الموضـوعي          

ويشخص الحماية القانونية بإضافة الحماية القضائية إليها في سند رسمي هو القرار            

جمة لعنصر الجزاء المادي القائم فـي القاعـدة         وذلك تر ، القضائي الذي ينفذ جبراً   

   .1والذي تلتزم السلطة العامة بإعماله جبراً على المخالف، المقررة لأصل الحق

وبهذا نصل إلى أن القانون الإجرائي هو القانون الذي يـنظم كيفيـة حمايـة               

فهذه الحقوق يحميها المـشرع     ، عرضت للاعتداء عليها  إذا ما ت  ، يةالحقوق الموضوع 

فـإذا امتنـع    ، 2حماية قانونية في ذات القاعدة القانونية المولدة للحق الموضـوعي         

فهنـا  ، المعتدي عن الخضوع طوعاً للقواعد الموضوعية والتزم بتعويض الـضرر         

لجوء إلى القضاء عن طريق القواعد الإجرائية التي تكون الوسيلة لحماية           لابد من ال  

  .الحق الموضوعي 

تولد آثار حددها المشرع وجعلها متـصلة       ، فالأعمال الإجرائية أعمال قانونية   

بآثار المراكز الموضوعية محل الحماية القضائية واخـضع لهـا الأفـراد دون أن              

  .3دواتيجعلهم مشاركين له في صناعة هذه الأ

ويتضح لنا مما سبق إن القواعد الإجرائية هي قواعد قانونيه من صنع المشرع             

الغاية منها هي الحفـاظ     ، ولها كل صفات القاعدة القانونية من عموم وتجريد وإلزام        

 النزاع عليها إذا لم يقبلوا الخضوع للقواعد القانونيـة          على الحقوق الموضوعية عند   

    .الموضوعية طوعاً

وبالتالي نجد إن أرادة المشرع هي الفيصل في فصل القواعد الموضوعية عن            

فإذا كانت غاية المشرع من وضع القاعدة هي رسـم الطريـق            ، القواعد الإجرائية 

 نكون أمام قاعـدة إجرائيـة لا        فإننا، للمتداعيين أمام القضاء للحصول على حقوقهم     

  .تتعلق بالموضوع أينما وردت

         يكـون قـانون     بـأن  ومما يعزز ما ذهبنا إليه آراء بعض الفقهاء ممن ينادون 

وذلك لأن هذا التقسيم    ، الإجراءات قانون مستقل لا يتبع إلى القانون الخاص أو العام         
                                                 

 .6ص ، الإجراءات المدنية والتجارية، خليلعمر و 1

 .6ص ، الوسيط في قانون الإجراءات المدنية والتجارية،  عمر2

 .21 صات وآثاره الإجرائية والموضوعية،الارتباط الإجرائي في قانون الإجراء، عمر 3



 27

 خاص يقسم تقسيماً أساسياً     والقانون قبل أن يقسم إلى قانون عام وقانون       ، ليس شاملاً 

  .1إلى قانون موضوعي وقانون أجرائي

أي أنَّـه   ، إن القانون الإجرائي يرمي إلى تطبيق ونفاذ القـانون الموضـوعي          

، تماعية التي ينظمها القانون الموضـوعي     قانون للقانون وليس قانون للعلاقات الاج     

، 2لأنَّه لا ينضم إلى أي منهمـا      ، فلا يصح إقحامه بين القانون العام والقانون الخاص       

وإنما ينظم وسائل الحماية القانونية لهذه      ، فهو لا يحكم مباشرة علاقة خاصة أو عامة       

  .العلاقة أو تلك 

التي هي الفيصل فـي الحكـم علـى         ، ومما تقدم نجد أن معيار إرادة المشرع      

اعد ما إذا كانت تنتمي إلى قواعد القانون الإجرائي ـ بشكل عـام ـ أو إلـى     القو

ئية مستقلة عن القواعـد     وهذا يقودنا للقول بإن القواعد الإجرا     ، القواعد الموضوعية 

  : 3وتبدو مظاهر الاستقلال الفني بينهما على النحو التالي، الموضوعية

 تطبيقاً مستقلاً تمامـاً عـن أي        ابتداءـ نجد أن قواعد القانون الموضوعي تطبق        1

وينشأ ،  الموضوعية الخاصة  فتطبق متى تحققت الواقعة الأساسية    ، قاعدة إجرائية 

  .ا دون حاجة إلى القانون الإجرائيالحق أو المركز القانوني كأثر له

لا أنَّهـا ليـست وسـيلته       فالإجراءات وإن كانت وسيله للقانون الموضوعي أ      

وهكذا ينشأ عن عقد البيع مثلاً مجموعة من الحقوق والالتزامات علـى            ، الضرورية

الفسخ ، أطرافه ويترتب على الإخلال بها جزاءات موضوعية كالالتزام بالتعويض أو     

  .ءات دون تطبيق القواعد الإجرائيةويمكن بلوغها أي الجزا

جرائي تطبق تطبيقاً مستقلاً تماماً عن القواعد       ـ نلاحظ إن بعض قواعد القانون الإ      2

وهي القواعد المتعلقة بسير الإجراءات وهـي       ، الموضوعية في النشاط القضائي   

                                                 
، 1977، دار الفكر العربي  ، الطبعة الأولى ، وجدي، الموجز في مبادئ القضاء المدني     ، راغب 1

  .11ص 

، 1981، دار النهضة العربيـة   ،  في الإجراءات المدنية والتجارية    الوسيطاحمد السيد،   ، صاوي 2

دنية والتنظـيم   اكمات الم أصول المح مفلح عواد،   ، القضاة وانظر أيضاً بهذا المعنى      .12ص

 .18ص، 2008، عمان، دار الثقافة، الطبعة الأولى، القضائي في الأردن

 156ص، النظرية العامة للعمل القضائي، غب را3
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قواعد إجرائية بحته أو ما يسمى بالقانون الإجرائي الشكلي كالقاعـدة المنظمـة             

، لإعلان صحيفة الدعوى وكذلك القواعد المنظمة لسير الإجراءات أو انقـضائها   

عية عنـد تطبيـق القاعـدة       ففي كل هذه الحالات لا تتدخل القواعـد الموضـو         

  .الإجرائية

أو ما يسمى بالقـانون الإجرائـي       ، ـ القواعد المنظمة لمضمون النشاط القضائي     3

، الموضوعي كالقاعدة المنظمة لشروط قبول الدعوى أو الحكم في موضـوعها          

  .د الإجرائيةوهذا هو مجال التقاء القواعد الموضوعية والقواع

إذ يتطلب التحقق من شرط المصلحة في الدعوى أو شرط الصفة الرجوع إلى             

بل أن قانونية المصلحة ليست إلا استناد المـدعي فـي           ، قواعد القانون الموضوعي  

وكذلك يقتضي الحكم في الموضوع     ، دعواه إلى قواعد القانون الموضوعي المجردة     

يث تستند أسـباب الحكـم إلـى        بح، الثابتةتطبيق القانون الموضوعي على الوقائع      

  .قواعده

وهكـذا  ، وفي هذه الحالات نكون إزاء قوالب إجرائية ذات محتوى موضوعي         

يتقابل تطبيق القانون الإجرائي والقانون الموضوعي وهـذا الالتقـاء هـو مظهـر              

حيث يبدأ القانون الإجرائي من أزمة القانون الموضوعي لينتهي         ، لوحدتهما الوظيفية 

  .يستخدم فيه قاعدة القانون الموضوعي، حل لهذه الأزمةب

ولكن يظل من الملائم فنياً تمييز القاعدة الإجرائية التي تحكم تطبيق القـانون             

، فالقاعدة الموضوعية لا تعالج هنا في ذاتها      ، الموضوعي عن القاعدة المطبقة ذاتها    

 من حيث يعتد بها     وإنّما من خلال الإجراءات وفي حدودها الموضوعية والشخصية       

  .ج هنا في حدود القوالب الإجرائيةأي أنَّها تعال، القانون الإجرائي لترتيب آثار معينة

، وهكذا ينبغي الرجوع إلى القواعد الإجرائية على حده لتحديد هـذه القوالـب            

وآثارها الإجرائية كما ينبغي تطبيق القواعد الموضوعية على حده علـى مـضمون             

  .هذه القوالب

فكل منهما مستقل في كيانـه      ،  سبق يتضح الاستقلال الفني بين القانونين      ومما

ولكن بدونهما معاً لا يمكن إنجاز أو الوصـول إلـى غايـة             ، الذاتي وحركته الذاتية  

  .المشرع من وراء وضع القواعد القانونية 
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وجـب  ، وللتحقق من صلاحية المعيار الذي نقول به وباقي المعايير الأخـرى          

  .هو ما سوف نبحثه في التاليو، قوم بتطبيقها على موضوع البحثعلينا أن ن

  تطبيق المعايير على موضوع البحث 

لقد قمنا ببيان مجموعة من المعايير لوضع الحد الفاصل بين مـا يعـد مـن                

لذا وجب علينا أن نطبق هـذه       ، القواعد الموضوعية وما يعد من القواعد الإجرائية      

ل  يعد الاتفاق على اختيار المحكمة المختصة عملاً         المعايير على موضوع بحثنا فه    

  إجرائياً أم لا ؟ 

المعايير التي يعتبر الاتفاق على اختيار المحكمة المختصة وفقاً لها ذو طبيعة            : أولاً

   .إجرائية

وبتطبيق المعايير السابقة على موضوع البحث لم نجد إلا معيار واحد يعتبـر             

وهو معيار القانون الوسيلي وبالتحديد حيـث       ، إجرائيةوفقاً له هذا الاتفاق ذو طبيعة       

على تقسيم القواعد القانونية إلى قواعد موضوعية أو أصلية أو           إن هذا المعيار يقوم   

وقواعد وسيليه أو من الدرجة الثانية وعلى اخـتلاف الأسـاس           ، من الدرجة الأولى  

  .1الذي يقول به كل من فاخ وكارنيلوتي وبتي

فوفقاً لرأي فاخ فإن الاتفاق يكون ذو طبيعة إجرائية كونه يعتبر مـن الطبقـة               

الثانية من القواعد القانونية كونها تتعلق بقيم وسيليه لا تـشبع الحاجـة الإنـسانية               

ولا يصلح كمعيار للفصل بين القواعـد       ، منتقد كما سبق ورأينا   وهذا الرأي   ، مباشرة

  .الإجرائية والقواعد الموضوعية 

 ـ          : ثانياً       : ةالمعايير التي لا تعتبر الاتفاق على اختيار المحكمة المختصة ذو إجرائي

  :و التاليحوهي على الن

وضـوعية  فوفقاً لمعيار المقابلة نجد أن أساسه يقوم على مقابلـة القواعـد الم            

أن القواعـد   ، لوضع الحد الفاصل بينهما وفقاً للمفهـوم التـالي        ، بالقواعد الإجرائية 

أما تعني القواعد التـي تتعلـق بتنظـيم         ، ة إذا تقابلت بالقواعد الإجرائية    الموضوعي

الحقوق الخاصة بالأفراد في تقريرها أو إنشائها أو انتقالها أو آثارها أو كفالة أسباب              
                                                 

قـانون  ، والي وانظر أيضا  .145ص  ، النظرية العامة للعمل القضائي   ، غبرامشار إليه لدى     1

 .113ص ، القضاء المدني
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) الإجراءات  ( أما قواعد قانون الأصول المدنية      ، ي قواعد موضوعية  الحماية لها فه  

فتعني إذ ما تقابلت بالقواعد الموضوعية محدداً مفهومها على هذا النحو القواعد التي             

  .1تحكم سير مرفق القضاء أو أداءه لوظيفته

ى طبيعة اتفاق الأطراف علـى اختيـار المحكمـة          فإذا طبقنا هذا المعيار عل    

ن وذلـك لا  ،  لهذا المعيار سيدخلنا في متاهـة      سنجد أن هذا الاتفاق وفقاً    ، المختصة

والتي وردت في تعريف الأعمال الموضوعية تعتبر       ، عبارة كفالة أسباب الحماية لها    

 المختصة  فهل يعتبر الاتفاق على اختيار المحكمة     ، عبارة فضفاضة وتحتمل التأويل   

الأمر ويعيدنا  أحد طرق كفالة أسباب الحماية للحق أم لا ؟ وبذلك سوف يختلط علينا              

وهذه إحدى المآخذ على هذا المعيار وأبرز نقاط ضعفه التـي           ، إلى بداية الموضوع  

فالدعوى تعتبر إحدى وسائل الحمايـة للحـق        ، تهدمه رغم الجهد الذي بذل لوضعه     

  . هذا الاتفاق ذو طبيعة إجرائيةونوبالتالي من الممكن أن يك

لا يعتبر هذا الاتفـاق ذو      ، سوف نجد أنَّه وفقاً لهذا المعيا     ولكن إذا أمعنا النظر     

  .ير مرفق القضاء أو أداءه لوظيفتهطبيعة إجرائية وذلك كونه لا يتعلق بس

فهي تقوم على الفصل بين القواعـد       ، أما معيار الإجراءات الفاصلة في النزاع     

فإذا كان الإجراء منظم للخصومة     ،  والإجرائية بحسب تأثيرها في النزاع     الموضوعية

إما إذا كان فاصل في النزاع فيعـد مـن قبيـل            ، يعتبر من قبيل الأعمال الإجرائية    

 المحكمة  وبالتالي يجب علينا أن نحدد هل الاتفاق على اختيار        ، 2القواعد الموضوعية 

وبالتالي فهو اتفاق إجرائي أم أنَّه يعتبـر        ، المختصة من قبيل الإجراء المنظم للنزاع     

  .من قبيل الأعمال الفاصلة في النزاع فيعد من قبيل القواعد الموضوعية

، إلا أن الاتفاق على اختيار المحكمة المختصة يعتبر إجراء فاصل في النـزاع            

ينـشأ  رائية كون هذا الاتفاق يفصل في النزاع الذي         وبالتالي لا يعتبر ذو طبيعة إج     

و هو الحق ذاتـه     ، فالاتفاق هنا هو موضوع الحق    ، على اختيار المحكمة المختصة   

  .لتالي لا يعتبر ذو طبيعة إجرائيةالمتفق علية وبا

                                                 
 .8ص ، خضوع مسائل الإجراءات لقانون القاضي،  ثابت1

 .8 ص، خضوع مسال الإجراءات لقانون القاضي،  ثابت2
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ونية إلى قواعـد    أما معيار القواعد الفنية البحتة حيث يقسم دوجي القواعد القان         

وتفـرض  ، وقواعد السلوك هي القاعدة القانونية بمعنى الكلمـة       ، سلوك وقواعد فنية  

أمـا  ، على الإنسان الذي يعيش في المجتمع إما القيام بعمل أو الامتناع عن عمـل             

القواعد الفنية فتكفل بطريق مباشر أو غير مباشر تنفيذ القاعدة الأولى حينما يختلف             

 احترام وتطبيـق قواعـد      فهي موضوعة كي تكفل في حدود الإمكان      ، السلوك معها 

  .1السلوك

ولا يصلح لوضع حد    ،  على أسس غير صحيحة    إلا أن المعيار كما أسلفنا يقوم     

ألا ، و يقوم على الخلط بينهما    ، فاصل بين ما يعد من الموضوع وما يعد من الإجراء         

  .رغم ذلك على هذا الاتفاق ونرى ما ينتج عن ذلكإننا سوف نحاول أن نطبقه 

وذلك كونـه يعـد مـن       ، فوفقاً لهذا المعيار لا يعتبر هذا الاتفاق عملاً إجرائياً        

قواعد السلوك وليس من القواعد الفنية فهذا الاتفاق لا ينطبق علية أنَّه يكفل بطريقة              

لعقد إذا كان في عقد     فهو محور ا  ، مباشرة أو غير مباشرة تنفيذ القواعد الموضوعية      

يعد من الأمور الجوهريـة فـي       مستقل وجزء أساسي منه إذا كان ضمن العقد إي          

  .العقد

أما معيار القانون الوسيلي والذي يقوم على تقسيم القواعد القانونية إلى قواعـد        

وقواعد وسيلية أو من الدرجة الثانيـة       ، موضوعية أو أصلية أو من الدرجة الأولى      

  .2لأساس الذي يقول به كل من فاخ وكارنيلوتي وبتيوعلى اختلاف ا

فأنَّه لا يعتبر هذا الاتفاق ذو طبيعة إجرائية كون معياره          ، وفقاً لرأي كارنيلوتي  

أنَّها التي ترسم لذوي المـصلحة      ، الموضوعية على يقوم على أساس تعريف القواعد      

  .السلوك الذي ينبغي اتخاذه في التنازع بين المصالح 

لأنَّه ، أما رأي بتي فهو كذلك لا يعتبر هذا الاتفاق من قبيل القواعد الإجرائية              

هي القواعد التي يكـون     ، يقيم التقسيم على أساس موضوع النشاط فالقاعدة الوسيلية       

إي أنَّها قواعد موضوعها قواعـد أخـرى أي         ، ياة النظام القانوني ذاته   موضوعها ح 
                                                 

 .144ص ، عمل القضائيالنظرية العامة لل،  مشار إليه لدى راغب1

قـانون  ،  وانظر أيضا والي   .145ص   ،النظرية العامة للعمل القضائي   ، مشار إليه لدى راغب   2

 .113ص ، القضاء المدني
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وهذا ما لا ينطبق على الاتفاق موضوع بحثنا مما يجعلنا نستبعده من            ، قانون للقانون 

  .مجال الأعمال الإجرائية 

فإن القانون الإجرائي وفقاً لهذا     ، أما معيار القانون الإجرائي هو قانون القضاء      

تنظيم للنشاط القضائي وهو لا يقتصر على تنظيم شكل هذا النشاط ببيان            المعيار هو   

بل يتضمن أيضاً ما يتعلق بمضمونه كـشروط قبـول الـدعوى            ، إجراءات القضاء 

  .1وكفاية أسباب الحكم فيها

يـل الأعمـال    وبالتالي يخرج الاتفاق على اختيار المحكمة المختصة مـن قب         

لأنَّه لا يتعلق بتنظيم النشاط القضائي بل هو اتفاق بين الأطراف أو هـو              ، الإجرائية

وبالتالي لا يمكن اعتباره من قبيـل       ، محور العقد وجزء جوهري منه بين المتعاقدين      

  .الأعمال الإجرائية ومما يعزز هذا القول المعيار الذي نقول به 

والذي يقوم على الفـصل     ، عيار إرادة المشرع  أما المعيار الذي نقول به وهو م      

فإذا كانـت القاعـدة     ، بين ما يعتبر من الإجراء أو من الموضوع وفقاً لهذه الإرادة          

فإذا كان وضع مـن أجـل       ، القانونية أو العمل المراد معرفته وإلى إي طائفة ينتمي        

لأعمـال   يكون من قبيل ا    توفير الحماية للقواعد الموضوعية ويتعلق بمرفق القضاء      

وإذا اختلط الأمر علينا وجب أن نبحث في إرادة المشرع لتحديـد ذلـك              ، الإجرائية

لأن إرادة  ، العمل وإلى أي طائفة ينتمي وهو المعيار الفيصل في هـذا الموضـوع            

فوفقـاً لـذلك   ، المشرع هي التي تكشف عن طبيعة العمل بشكل لا يدع مجال للخلط     

خرى وبحسب ما أراد المشرع من وضـعها فقـد          فان القاعدة تختلف من دولة إلى أ      

  .تكون موضوعية في دولة ما وإجرائية في دوله أخرى 

فلو اعتبرنا أن الاتفاق على اختيار المحكمة المختصة من المواضيع التي تثير            

وجب علينا أن نبحث عـن      ، الجدل حول انتمائها إلى أي طائفة من القواعد القانونية        

 هي الفيصل وتحدد طبيعة هذا الاتفاق وإلـى إي طائفـة            إرادة المشرع التي تكون   

  .ينضم

  

                                                 
 .148ص  ،النظرية العامة للعمل القضائي،  راغب1
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  موقف المشرع والقضاء  والفقه الأردني من هذه المسألة: اًثالث

ومن ثم عرض أحكام محكمـة      ، سوف نقوم بالبحث في إرادة المشرع الأردني      

لنعزز ما وصلنا إليه في معيارنا ونرى موقـف         ، التمييز الأردنية في هذا الموضوع    

  .لنصل إلى طبيعة هذا الاتفاق وبشكل ينهي الجدل حول طبيعته، قه منهالف

مـن قـانون أصـول       ) 27/2(لقد نص المشرع الأردني صراحةً في المادة        

تخـتص المحـاكم    ( م علـى أن     1988 لـسنة    24المحاكمات المدنية الأردني رقم     

صم ولايتها  الأردنية بالفصل في الدعوى لو لم تكن داخلة في اختصاصها إذا قبل الخ            

إذا لـم يحـضر     (من ذات القـانون     )  29 (كما جاء في المادة     ) صراحةً أو ضمناً    

 للمـواد    عليه وكانت المحاكم الأردنية غير مختصة بنظر الـدعوى طبقـاً           ىالمدع

  .) من تلقاء نفسها السابقة تحكم المحكمة بعدم اختصاصها

ى جلب الاختـصاص    ر بقدرة الأفراد عل   قمما يشير إلى أن المشرع الأردني أ      

 واعتبـر أن عـدم      ) 29 (للمحاكم الأردنية صراحةً أو ضمناً إلا أنَّه عاد في المادة           

ممـا  ، حضور المدعى عليه يجعل المحكمة تحكم من تلقاء نفسها بعدم الاختصاص          

وهذا تضارب واضح بـين     ، يدل على أنَّه اعتبر مسألة الاختصاص من النظام العام        

  .صاص الدولي للمحاكم الأردنية النصوص التي نظمت الاخت

إلا أنَّه وبعد البحث في المواد التي نظمـت الاختـصاص الـدولي للمحـاكم               

لم نجد نص يعطي إرادة الأفراد القدرة على سلب اختـصاص المحـاكم             ، الأردنية

مما يدفعنا للبحث في موقف القضاء الأردني من هذه المسألة حتى نقـف             ، الأردنية

المشرع نظراً لسكوته عن معالجة حالة سلب الاختصاص مـن          على حقيقة ما إرادة     

  .علماً بأن سلب الاختصاص وجلبة وجهان لعملة واحدة ، المحاكم الأردنية

ويتجلى موقف القضاء الأردني من المسألة المطروحة من خلال دراسة أحكام           

) 1093/2000(فلقد ذهبت محكمة التمييز في قرارها رقم        ، محكمة التمييز الأردنية  

) 102(ولاية المحاكم الأردنية بمقتضى أحكام المـادة        ( م إلى أن    6/9/2000تاريخ  

من الدستور الأردني ولاية عامة ومن ثم فإن هذه القاعدة تعتبر من النظـام العـام                
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الذي لا يجوز معه الاتفاق على نزع هذا الاختصاص ويعد باطلاً بطلاناً مطلقاً كـل               

 .1)ة أن يتمسك بهاتفاق يخالف ذلك ولكل ذي مصلح

من قـانون أصـول المحاكمـات        ) 27( أن المادة   ( وجاء في حكم أخر لها      

اكم النظاميـة   تمارس المح (قد سايرت معظم التشريعات بإن نصت على أن         ، المدنية

في المملكة الهاشمية حق القضاء على جميع الأشخاص في المواد المدنية باسـتثناء             

المواد التي يفوض فيها حق القضاء إلى محاكم دينية أو محاكم خاصة بموجب أحكام              

تختص المحاكم الأردنية بالفـصل فـي       ) (27/2(كما قضت المادة    ، )أي قانون أخر  

ي اختصاصها إذا قبل الخـصم ولايتهـا صـراحةً أو           الدعوى ولو لم تكن داخله ف     

  ).ضمناً

قـد  _ إنطلاقاً من مبدأ السيادة الوطنية      _ ويفهم من هذين النصين أن المشرع       

وإن هذا الحق قـد ورد      ، أعطى للمحاكم الأردنية حق القضاء على جميع الأشخاص       

المحكمة بحيث لا يجوز الاتفاق على خلافه بناء على ذلك قررت           ، ضمن نص آمر  

لما كان طرفا الدعوى يتمتعان بالجنسية الأردنية وليس لأحدهما أن يـستبعد ولايـة       

فـإن محـاكم الأردن هـي       ، القضاء الأردني لما له من مساس بسيادة الدولة وعليه        

  .2)المختصة بنظر هذه الدعوى وصاحبة الولاية في نظرها

ومن خلال ما سبق يتضح أن المشرع والقضاء الأردنيين استقرا علـى عـدم              

لك صراحةً أو   حيث أننا لم نجد ما يشير إلى ذ       ، اعتبار هذا الاتفاق ذو طبيعة إجرائية     

ولم ينظم مـسألة    ، ضمناً إلا أن المشرع قد أجاز جلب الاختصاص للمحاكم الأردنية         

وهذا تنظيم يـشوبه القـصور لأن الجلـب    ، سلب الاختصاص من المحاكم الأردنية  

وكان الأولى بالمشرع تنظيم هذه المسألة حتى لا يقـع         ، والسلب وجهان لعملة واحدة   

صوصاً في مسألة تنفيذ الأحكام الأجنبية إذا كانت صادرة         وخ، في إشكاليات مستقبلية  

                                                 
هيئه ، 839/2003نظر أيضا تميز حقوق رقم      وا. 41/9ص  ، 2000،  انظر المجلة القضائية   1

 .غير منشور، 19/5/2003تاريخ ، خماسية 

لـسنة  ، المجلـة القـضائية   ، م18/5/2000تـاريخ   ، 2825/1999قم   محكمة التمييز قرار ر    2

تـاريخ  ، 2605/2001وانظر أيضا قـرار محكمـة التمييـز رقـم           . 69/5ص  ، م2000

 .منشورات مركز عدالة، م27/9/2001
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فدفع أحد الخصوم بـان     ، مختارة وكان القضاء الأردني هو المختص       ، عن محكمة 

  القضاء الأردني هو المختص فما الحل هنا؟

كما أن القضاء الأردني لم يقل بأن عدم جواز سلب الاختصاص من المحـاكم              

 بل كان موقفة واضح في سبب       ،تفاق ذو طبيعة إجرائية   الأردنية مرده إلى إن هذا الا     

  .بالسيادة الوطنية وبالنظام العاموهو إن هذه المسألة تتعلق ، المنع

أما بخصوص الفقه الأردني فأنَّه يرى ضرورة إعطاء الأفـراد الحـق فـي              

، الخروج على ولاية القضاء الوطني في المسائل المتعلقة بالقانون الدولي الخـاص           

بت لهم حقاً تشريعياً في جلب الاختصاص للقضاء الوطني على الرغم من عدم             كما ث 

إذ لا يعقل أن يسمح المشرع للأفراد بالاتفاق على جلب الاختـصاص             ،اختصاصه

  . ى الخروج عن ولاية القضاء الوطنيويرفض اتفاق الأفراد عل، للمحاكم الوطنية

سـواء  ، ى اختيار المحكمة المختـصة    لذا لابد من الاعتراف للإرادة في القدرة عل         

وذلك لعـده   ، أكان دور هذه الإرادة في تقرير الاختصاص القضائي جلباً أم سلباً إياه           

إلا أن بعض الفقه اعتبر أن الاختصاص متعلق بالنظـام          ، 1اعتبارات أشاروا إليها    

  .2لعام ولا يجوز سلبها

لم يعتبـروا هـذا     ، وبالتالي نصل إلى أن المشرع والقضاء والفقه في الأردن        

لاتفـاق علـى جلـب      ولو اعتبروه كذلك لما أجـازوا ا      ، الاتفاق ذو طبيعة إجرائية   

لبه لاعتباره متعلق بالسيادة والنظـام      وإنَّما بعض الفقه ضد س    ، الاختصاص أو سلبه  

 ما يتضح من موقف وهذا، دون إن يكون له أدنى صلة بالقانون الإجرائي       ، العام فقط 

  .المشرع الأردني

                                                 
 ومن هذه الاعتبارات التي ذكروها أن الاعتراف للإرادة بدور جالب للاختـصاص ورفـض               1

أنانية وان تحديد الجهة القضائية     دورها في سلب الاختصاص يحمل في طياته نزعة وطنية          

 ، للمزيـد انظـر    .بإرادة الأفراد يقلل من فرص التحايل على الاختصاص القضائي الدولي         

 في المنازعـات ذات الطـابع       بحث بعنوان الاتفاق على اختيار المحكمة المختصة      ، الحجايا

 .290ص، الدولي

 .122ص، حاكمات المدنية والتنظيم القضائيأصول الم، القضاة 2
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مما يشير إلى صـحة     ، 1وقد انتقد المشرع والقضاء لموقفهما من مسألة السلب       

وبذلك يجب علينـا أن  ، ما وصلنا إليه في عدم اعتبار هذا الاتفاق ذو طبيعة إجرائية          

  .نبحث عن طبيعة أخرى لهذا الاتفاق غير الطبيعة الإجرائية

  

  الطبيعة العقدية 2.1

، بيعة إجرائية توصلنا إلى أن الاتفاق على اختيار المحكمة المختصة ليس ذو ط          

  وبالتالي يجب علينا بحث ما إذا كان هذا الاتفاق له طبيعةٍ عقديةٍ أم لا ؟ 

سوف يستتبع ذلك أن القانون الذي يحكم      ، فإذا كان هذا الاتفاق ذو طبيعة عقدية      

مما يدفعنا إلى بحث هذه المسألة للبتِ فيهـا         ، هذا الاتفاق هو قانون أرادة الإطراف     

  . الواجبِ التطبيق على هذا الاتفاق لنصلَ إلى القانونِ

ولنتمكن من الوقوف على طبيعةِ هذا الاتفاق هل هو ذو طبيعة عقديـة أم لا ؟              

يجب علينا أن نحدد ماهيةَ الطبيعةَ العقديةَ ومن ثم تطبيق شروط وأركان العقد على              

  وما هو موقف المشرع والقضاء الأردنيين من هذه المسألة ؟، هذا الاتفاق

   

  ماهيَّة العقد 1.2.1

، قبل الخوض في تعريف العقد وضبط ماهيته أن نفرق بينه وبين الاتفاق           يجب  

أم أنَّهما مختلفان عن بعضهما البعض ؟ وهـل لكـل           ، فهل هما لفظان لمعنى واحد    

  . منهما أحكام تختلف عن الأخر؟

أي ، يفرق بعض الشراح بين الاتفاق والعقد فيعتبرون الاتفاق جنس والعقد نوع      

ويرجح البعض منهم هذه التفرقة إلى أن اصـطلاح         ، يعتبرون الاتفاق أعم من العقد    

العقد يجب أن يقتصر على الاتفاقات الهامة التي خصها المشرع بأسماء معينة وأهتم             

                                                 
  فـي المنازعـات ذات الطـابع       بحث بعنوان الاتفاق على اختيار المحكمة المختصة      ، الحجايا1 

 . وما بعدها293ص، الدولي
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أما اصطلاح الاتفاق فينصرف إلى غير ذلك من الاتفاقات         ، بتنظيمها كالبيع والإجارة  

   .1ن يكون لها اسم أو تنظيم معينالتي تغص بها الحياة دون أ

أو نقلـه أو    ، ويعرف الاتفاق بأنَّه توافق إرادتين أو أكثر على إنـشاء التـزام           

 كالاتفـاق   ،لتزام موجـود  مثل الاتفاق على إنشاء التزام عقد البيع أو تعديل ا         ، إنهائه

وقد يكون موضوع الاتفـاق إنهـاء   ، أو على إضافة شرط له    ، على مد أجل الالتزام   

  .2وكالإبراء، كالوفاء إذ هو اتفاق ينقضي به الدين،  التزام

فهو توافق  إرادتين على إنشاء التزام أو على         ، لاتفاق أخص من ا   أما العقد فهو  

من القانون المدني الأردني رقـم      ) 87(وقد عرفه المشرع الأردني في المادة       ، 3نقله

العقد هو ارتباط الإيجاب الصادر من أحد المتعاقـدين بقبـول           ( م1976لسنة  ) 43(

ويترتب عليه التـزام كـل      ، المعقود عليه الآخر وتوافقهما على وجه يثبت أثره في        

  ). منهما بما وجب عليه للآخر

إلا إذا  ، أما الاتفاق فلا يكـون عقـداً      ، مما سبق يتضح أن كل عقد يكون اتفاقاً       

  . أو ينهيه فهو ليس بعقد، فإذا كان يعدل الالتزام، أو ناقلاً له، كان منشئاً لالتزام

لكن ، 4 ولا يترتب عليها أيةُ نتائجٍ قانونيةٍ      لكن هذه التفرقة ليس لها قيمة عمليةً       

يـرون أن للتمييـز     ، بعضٍ الفقه الفرنسي مثل هيك وبودري وبارد كولان وكابثيان        

 أن الأهلية تختلف    إلا، أهمية من حيث الأهلية فهي تختلف في العقد عنها في الاتفاق          

في العقود بإختلاف أنواعها فهي مثلاً تختلف في عقود التبرع عنهـا فـي عقـودِ                

  .5المعاوضةِ

                                                 
، دار الثقافـة  ، الطبعـة الرابعـة   ،  مصادر الالتـزام فـي القـانون المـدني         ،انور،  سلطان 1

 .10ص، م2010،عمان
 . 79ص، العربي العلمي المجمع، للالتزام العامة النظرية احمد ،الرزاق عبد، السنهوري 2

 .79ص، نفسه المرجع 3

 .351ص، الجامعية الدار، القانون مبادئ رمضان، السعود وأبو إبراهيم نبيل ،سعيد 4

 .80ص، للالتزام العامة النظرية، السنهوري في إليه المشار 5
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أمـا فـي فقـه الـشريعة        ، إذا كان هذا هو الأمر وفقاً لفقه القانون الوضعي        

قصود بالعقد التفرقة بين اصطلاحات ثلاثة هـي العقـد          الإسلامية فيتعين لتحديد الم   

   1والتصرف والالتزام

سواء أكـان ذلـك     ، ويعرف العقد بأنَّه توافق  إرادتين على أحداث أثر قانوني         

  .2أو إنهائه، أم نقله، الأثر هو إنشاء التزام

وبالعودة إلى موضوع بحثنا وهو طبيعة الاتفـاق علـى اختيـار المحكمـة              

ولكن قبل الجزم في ذلـك      ، يتبن من هذا التعريف إن هذا الاتفاق هو عقد        ، المختصة

حتـى  ، يجب علينا أن نخوض في أركان وشروط العقد وتطبيقها على هذا الاتفـاق            

  .ل سليم ولا نتسرع في حسم الأمر نوضح الفكرة بشك

إلا أنَّه تجدر الإشارة إلى أن الاتفاق الذي نخوض في بحثـه هـو ذو طـابعٍ                 

وبالتالي فهو بعيد كل البعد عن العقود الداخلية التي لا تكون مشوبة بعنـصر              ، دولي

وللتأكد بأن  ، وبذلك نحدد موضوع البحث في العقود المشوبة بعنصر أجنبي        ، أجنبي

فاق على اختيار المحكمة المختصة هو عقد أصبح من الضروري بيـان مـدى              الات

  .انطباق شروط وأركان العقد علية 
  

  

  

  

  

  

                                                 
 ويرتب بإرادته المميز الشخص من يصدر ما بأنَّه التصرف الإسلامي الشرع فقهاء فيعرف 1

 بأنَّه الالتزام ويعرف .لا أم الشخص ذلك صالح في كانت سواء النتائج من نتيجة الشارع عليه

 من كان سواء، إسقاطه أو، إنهائه أو، الحقوق من حق اءإنش إرادة يتضمن تصرف كل

   العام بالمعنى – العقد ويعرف .البيع في كما شخصين من أو ، الوقف في كما واحد شخص

 ومن ، كالطلاق واحدة بإرادة يتم وما، كالبيع بإرادتين يتم بما أي  وقبول بإيجاب يتم ما بأنَّه –

، سـلطان  في إليه مشار ، للعقد الخاص المعنى وهذا تينبإراد ينعقد ما على يقصره ما الفقه

 1ج الأردنـي  المـدني  للقانون الإيضاحية المذكرة أيضاً وانظر، 11ص، الالتزام مصادر

 .79ص

 .80ص ، للالتزام العامة النظرية ، السنهوري 2
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  مدى انطباق شروط وأركان العقد على هذا الاتفاق 2.2.1

العقد هـو ارتبـاط     (من القانون المدني الأردني على  أن        ) 87( نصت المادة 

وتوافقهما على وجه يثبت أثره في      ، بول الآخر الإيجاب الصادر من أحد المتعاقدين بق     

  ).ويترتب عليه التزام كل منهما بما وجب عليه للآخر، المعقود عليه

أي أن يتم العقد بتوافق  إرادتـين        ، ومما يدل على أن ركن العقد هو التراضي       

، 1فلا بد في انعقاد العقـد مـن تـوافر رضـا الطـرفين             ، على إحداث أثر قانوني   

إلا أن  ، وللالتزام ركنان هما المحل والسبب    ، شاء الالتزام والتراضي ينصرف إلى إن   

 على اعتبـار    ،رون المحل والسبب ركنان في العقد     غالبية شُراح القانونِ المدني يعتب    

وبطلان الالتزام  ، ب عليهما بطلان الالتزام   أن عدم توافر شروط المحل والسبب يترت      

  .2يستتبع بطلان الرضا وبالتالي بطلان العقد

ولكن المألوف أن يبحث المحل والسبب      ، وبذلك يتبين أن الرضا هو ركن العقد      

ل لا تظهر إلا في الالتزامات      لأن أهمية المح  ، في نظرية العقد لا في نظرية الالتزام      

   .3والسبب بمعناه القانوني الذي لا يوجد إلاَّ في الالتزامات، التعاقدية

إلا أننا سوف نقوم ببحث الرضا والمحل والسبب كما جرت العادة عند شُراح             

ل مختصر وبما يخص موضـوع      ولكن سنتناول هذه المواضيع بشك    ، القانون المدني 

  .بحثنا فقط دون التوسع في البحث فيها حتى لا نخرج عن إطار البحث

  : الرضا -1

إن الحديثَ عن الرضا يتسع ويطول إلى أكثر من هـذا المقـام الـذي نحـن                 

إلا أننا سوف نختصر الحديث عن الرضا على المواضع الرئيـسية التـي             ، بصدده

يعة العقدية للاتفاق على اختيار المحكمة المختصة، لنقوم        تهمنا، محاولين إثبات الطب   

الأمر الذي يتطلـب    ، بعد ذلك بالبحث في القانون الواجب التطبيق على هذا الاتفاق         

ولن نتطرق إلى بـاقي المواضـيع       ، ضبط ماهية الرضا ومتى يتم في هذا الاتفاق       

  .البديهية الأخرى التي يتم بحثها في موضوع الرضا
                                                 

 .92ص ،م1956 ،المصرية للجامعات النشر دار ،العقد نظرية ،ليمانس ،مرقص 1

 21ص ،المدني القانون في الالتزام مصادر ،سلطان 2
 .148ص، للالتزام العامة النظرية، السنهوري 3
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الإرادة إلى شيء معين    ا هو تعبير عن إرادتين متوافقتين يكون بتحرك         فالرض

رادة لا يمكـن أن     ، فالرضا يفترض وجود الإرادة، والشخص معدوم الإ       وتعلقها به 

، كالمجنون جنوناً مطبقاً، والطفل غير المميز، ومن فقـد الـوعي            يصدر منه رضا  

  .1ونحو ذلك، تأثير الإيحاءلسبب ما كالمرض، ومن انعدمت إرادته الذاتية تحت 

ينعقـد  (من القانون المدني الأردني الرضا على أنَّـه         ) 90(وقد عرفت المادة    

العقد بمجرد ارتباط الإيجاب بالقبول مع مراعاة ما يقرره القانون فوق ذلـك مـن               

التراضي هو تطابق الإيجاب والقبـول      مما يعني أن    ، )أوضاع معينة لانعقاد العقد     

   .2كتعبيرين عن إرادتي طرفي العقد

فلا بد من   ، تفاق على اختيار المحكمة المختصة    وبما أن موضوع بحثنا هو الا     

لا يـتم   فإن كان هذا  الاتفاق في عقد مستقل فهو          ، وجود التراضي على هذا الاتفاق    

د يجب أن يتوافر    وبالتالي يتبين بان الرضا هو ركن العق      ، الطرفين عليه إلا بتراضي   

أما إذا كان الاتفاق قد ورد ضمن بنود عقد فهو هنـا يكـون مـن                ، في هذا الاتفاق  

وذلك يتضح من خلال العقد نفـسه ومـن         ، الأمور الجوهرية التي دفعت إلى التعاقد     

  .إرادة طرفي العقد 

وقد اعتد المـشرع    ، هةً إلى إحداث الأثر القانوني    ويجب أن تكون الإرادة متج    

في العقد كما جاء في المذكرة الإيضاحية للقانون المدني         ، الأردني بالإرادة الظاهرة  

ولكن عند تبادل التعبير مـن إرادتـين        ، لا يتم بمجردِ توافق الإرادتين    ما  (الأردني  

  . 3)متطابقتين

وبالتالي نكـون  أمـام تعبيـرٍ واضـحٍ          ، وهنا نحن نتحدث عن اتفاق مكتوب     

كمـا أن المـشرع اعتـد بـالإرادة       ، وذلك بكتابة هذا الاتفاق   ، وصريحٍ عن الإرادة  

وبالتالي لـن نبحـث فـي       ، الضمنية كما سنرى في الفصل الثاني من هذه الدراسة        

بار أنَّها موجودةٌ ومعبر عنها باتفاق مكتوب أو فـي بنـد            الإرادة ووجودها على اعت   

  .باتفاق ما 
                                                 

 .148 ص، للالتزام العامة النظرية، السنهوري 1

 220ص، الالتزام مصادر، سلطان 2

 .95ص، الأول الجزء، دنيالأر المدني للقانون الإيضاحية المذكرات  3
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ولا نجد حاجة لبحث    ، وبالتالي نصل إلى إن هذا الركن متوافر في هذا الاتفاق         

حيث أننا نبحث في    ، باقي الأمور المتعلقة بالتراضي كونه ليس هذا مقامها الصحيح        

يع أن نقول أنَّه ذو طبيعة عقديـة أم         توافر التراضي في هذا الاتفاق أم لا حتى نستط        

  . لا

  : )الموضوع ( المحل . 2

وقد اختلفَ الفقهاء فـي تحديـد    ، وهو ركن في الالتزام كما هو ركن في العقد        

ومنهم من يعتبره مـن عناصـر       ، فمنهم من يعتبره ركناً في الالتزام     ، ماهية المحلِ 

لأن أياً كان وصفه فهو يعتبر من       ، وهذا الرأي رغم صحته لا ينهي الخلافة      ، الإرادة

لأن الإرادة التي يعتد بها القانون هي التي تتجه إلى التعاقد وهـي             ، عناصر الإرادة 

  .1على بينّة من المحل

، فهو إذاً موضوع الالتزام   ، ومحل الالتزام الشيء الذي يلتزم المدين بالقيام به       

  . 2أو امتناع عن عمل، أو عملاً،  نقل لحق عينيوهو إما أن يكون

، 3أما محل العقد فهو العملية القانونية التي يـراد تحقيقهـا مـن وراء العقـد               

والدليل على ذلـك    ، ويخضع محل العقد لأحكام مغايرة لتلك التي يخضع لها الالتزام         

لأن العمليـة   ، أن محل الالتزام قد يكون صحيحاً في ذاته ولكن العقد قد يقع بـاطلاً             

القانونية التي يرمي إليها يحرمها القانون كما في تحريم التعامل في تركة مـستقبلة              

  .4) مدني أردني 160/2المادة ( الحياة لشخص على قيد

ومما تقدم يتبين أن مايهمنا هو محل العقد و الذي لا يتطلب فيـه إلا شـرطاً                 

  . 5هو أن يكون مشروعاً أي غير مخالف للنظام العام والآداب، واحداً

                                                 
 .93ص، الالتزام مصادر، سلطان  1

 العقـد،  نظريـة ، مـرقص  انظـر  وللمزيـد . 464 ص، للالتزام العامة النظرية، السنهوري  2

 .93ص، الالتزام مصادر، وسلطان. 173ص

 .151ص ،الالتزام مبادئ، السعود ابو 3
 .93ص، الالتزام مصادر، سلطان 4

 .93ص، نفسه المرجع  5
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 المحل موجوداً وممكن وشرط أن يكون       وبذلك لن نقوم ببحث شرطي أن يكون      

أما شرط أن يكـون قابـل       ، معين أو قابل للتعيين لأنَّهما لا يتعلقان بموضوع بحثنا        

للتعامل فيه أي أن يكون مشروع سنتناوله بصورةٍ موجزةٍ لغايـةِ أثبـاتِ الطبيعـة               

  .العقدية لهذا الاتفاق فقط 

صة ليس له طبيعة مادية أي لـيس        وبما أن الاتفاق على اختيار المحكمة المخت      

من القانون المدني الأردني على     ) 54( فقد نصت المادة  ، بل هو منفعة  ، متقوماً بالنقد 

كل شيء يمكن حيازته مادياً أو معنوياً والانتفاع به انتفاعاً مشروعاً ولا يخرج             ( أنَّه

  ).الية أو بحكم القانون يصح أن يكون محلاً للحقوق الم، عن التعامل بطبيعته

،  على الأعيان  -1: يصح أن يرد العقد   ( ه على أنَّه    من) 88( كما نصتّْ المادة  

 علـى   -3.  على منافع الأعيان   -2.منقولة كانت أو عقاراً، مادية كانت أو معنوية         

 على أي شيء آخر ليس ممنوعاً بنص في القـانون    -4. عمل معين أو خدمة معينه    

  .)مخالفاً للنظام العام أو الآداب 

 في التصرفات المالية يشترط أن يكون       -1(على أنَّه   )158( كما جاء في المادة   

 ويصح أن يكون عيناً أو منفعةً أو أي حقٍ مالي آخر كما يصح              -2.المحل متقوماً   

  ).أن يكون عملاً أو امتناع عن عمل 

 والاتفاق علـى    ،بمنفعةومن مجموع هذه النصوص يتضح أنَّه يجوز التعامل         

 وبالتالي نصل إلى أنَّه يجوز أن يكـون         ،المنفعةر المحكمة المختصة من قبيل      اختيا

  .محلاً للعقد

ةَ عن التعاملِ وجاء فيها مـا يلـي         ـالأشياء الخارج ) 163(وقد حددت المادةُ    

 فإن منع الشارع التعامل في شيء       -2 يشترط أن يكون المحلُ قابلاً لحكم العقدِ         -1(

 ويعتبر من النظام العـام      -3ام العام أو الآداب كان العقد باطلاً        أو كان مخالفاً للنظ   

بوجه خاص الأحكام المتعلقة بالأحوال الشخصية كالأهليـة والميـراث والأحكـام            

  .1.......)المتعلقة بالانتقال والإجراءات اللازمة للتصرف بالوقف 

  :تخرج عن التعامل نوعينوالأشياء التي   

                                                 
 . من القانون المدني المصري81 تقابل المادة  1



 43

   : 1الأشياء التي تخرج من التعامل بطبيعتها_ أ

فهي الأشياء المشتركةُ   ، وهي الأشياء التي لا يستطيع أحد أن يستأثر بحيازتها        

لا يـصلح أن    ن  فالشيء لا يكون قابلاً التعامل فيه بطبيعته إذا كـا         ، في الانتفاع بها  

فهذه أشياء غير قابلة للتملك فلا يجـوز أن         ، مثلُ الشمس والهواء  ، يكون محلاً للعقدٍ  

إلاّ إذا زالـت الاسـتحالة   ، كونها أشياء مـستحيلة أي غيـر ممكنـة   ، يتعاقد عليها 

  . وأصبحت ممكنة فيجوز التعامل بها

   :2ب ـ الأشياء الخارجة عن التعامل بحكم القانون 

ولكن لما كان هذا التعامل يعطل الغـرض        ، فهي تكون قابلة للتعامل بطبيعتها    

أخرجها القانون من نطاق الأشياء الجائز التعامـل فيهـا مثـلُ            ، الذي خصصت له  

تخالف فكرة النظام العـام     وذلك كونها   ) 160/2م(تحريم التعامل في تركة مستقبله      

فإن منع  ( على أنَّه   ) 163(مشرع الأردني على ذلك في المادة     وقد نص ال  ، والآداب

  .)ن العقد باطلاً الشارع التعامل في شيء أو كان مخالف للنظام العام والآداب كا

والذي محله اختيار المحكمة المختصة لا يوجد       ، مما سبق يتبين إن هذا الاتفاق     

نصوص التي أوردها المشرع    فهو جائز ومن الأدلة على ذلك ال      ، ما يمنع التعامل به   

مـن قـانون    ) 27( في قانون أصول المحاكمات المدنية حيثُ جاء في نص المادة         

، تختص المحاكم الأردنيةُ بالفصلِ في الـدعوى      (أصول المحاكمات المدنية ما يلي      

  ).ولو لم تكن داخلة في اختصاصها إذا قبل الخصم ولايتها صراحةً أو ضمناً

شرع الأردني واضحةً هنا على أن الاتفاق على جلب الاختصاص      إن أشارةَ الم  

مما يدل دلالةً واضحةً على أن المشرع أجـاز مثـل هـذه            ، للمحاكم الأردنية جائز  

كونه غير مخالف للنظام العام والآداب العامة وهذا لا شك أشارةً واضـحةً        ، الاتفاق

  .لمختصة مشروعاًوصريحةً في أن المحل المتمثل في اختيارِ المحكمة ا

أن الاجتهاد  ،3لكن قد يقول قائل أنَّه وفقاً للأحكام القضائية السابق الإشارة إليها          

على سلب اختصاص المحاكم    القضائي الأردني استقر على منع الأفراد من الاتفاق         
                                                 

 .487ص، للالتزام العامة النظرية ، السنهوري 1

  108ص، الالتزام درمصا، سلطان 2

 بعدها وما 36ص انظر  3
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الاتفاق على استبعاد   وأن  ، بحجة أن ولايةَ القضاءِ الوطني من النظام العام       ، الأردنية

  .1ولاية القضاء الوطني تمس السيادةَ الوطنيةَ

حيث أن المشرع لم يمنـع سـلب        ، وهذا موقف منتقد لمحكمة التمييز الأردنية     

وأن مـا   ، )لاختصاص الحصري للمحاكم الأردنيـة    إلا في ا   ( الاختصاص صراحةً 

ونحـن  ، وصلت إليه محكمة التمييز الموقرة هو اجتهاد ويحتملُ الصواب والخطـأ          

، نعتقد أن محكمة التمييز هنا جانبت الصواب ولم تصب الحقيقة في هذا الاجتهـاد             

 ـ  فكيف للمشرع أن يجيز جلب الاختصاصِ للمحاكم الأردنية مع           صة أنَّها غير مخت

؟ والذي يصبح كافي لأن تكون المحاكم الأردنيةُ مختصةً بنزاع هي           باتفاق الأطراف 

 يكون هنالك نزاع ولا توجـد  إنفهل من الممكن ، أصلاً ليس صاحبة الولاية بنظره    

أي محكمة مختصة بنظره ومن ثم يتفق الطرفان أن تكون المحاكم الأردنيـةُ هـي               

  المختصةُ بالنظرِ فيه ؟ 

يةٌ صعبةٌ على أرض الواقع فلا بد أن تكون هنالك محكمة مختـصة             هذه فرض 

كم الأردنيـة هـي صـاحبةُ       إلا أن الطرفين اتفقا على أن تكون المحا       ، بنظر النزاع 

لمـصلحة  ، مما يدل على أن الاختصاص قد سلب من محكمةِ دولة ما          ، الاختصاصِ

لأردني لم يقصد أن يكون     القضاء الأردني مما يشير إشارةً واضحةً إلى أن المشرع ا         

لأن الأعراف الدولية تجبر الدول     ، تصاص محضور من المحاكم الأردنية    سلب الاخ 

أي بمعنى أدق أن أرادت جلب الاختصاص أو رضيت به يجب     ، على التعاملِ بالمثلِ  

وهذا ما يفرضه منطق الأمور وإلا أصبح المـشرع الأردنـي     ،  أن تقبل بسلبه منك   

لأنَّها تأخذُ من الكل ولا تعطي أحـد إلا  ، التي تُسمى بالبخيلة ) (A bمثل زمرِ الدمِ 

  .ذاتها

كما أن الهدفَ من مسالةِ السيادة الوطنية هنا هو تحقيقُ العدلِ لرعايا الدولـةِ              

إذا  نظرت محكمة دولة أخرى في قضيتهم لأن         ، الذين كانوا بالسابق تهضم حقوقهم    

 أما في الوقت الحالي فقد اندثرت هذه الأمـور          العدالة كانت تميلُ لمصلحةِ المواطنِ    

  . وأصبح الفرد في أغلب الأحيان يحصل على حقه أينما كان
                                                 

 الطـابع  ذات المنازعـات  فـي  المختصة المحكمة اختيار على الاتفاق بعنوان بحث، الحجايا  1

 .290 ص ،الدولي
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نضيفُ أن الأفراد هم من اتفقوا على تنحية أو         ، كما أنَّه بالإضافةِ إلى ما سبق     

لسبب ما يرعى مصالحهم بغـض النظـر        ، سلب الاختصاص من المحاكم الأردنية    

، وبالتالي فالهدف من مسالةِ السيادةِ قد تحقق هنا       ، )التكلفة   ،سرعةالقرب أو ال  (عنها  

وعلى ذلك لا نجد ما يمنع من تقريرِ الحق للإفراد على القدرة على جلـب وسـلب                 

لأن قوام فكرةِ النظامِ العام هي المـصلحةُ        ، الاختصاص من وإلى المحاكم الأردنية    

  . العامةُ

والاتفاق على اختيار المحكمة المختصة     ، ومما سبق يتضح أن المحل مشروع     

وبذلك ، كونه غير مخالف للنظام العام والآداب العامة وهذا ما يهمنا هنا          ، جائز محلاً 

  . يتبين أن التراضي هنا متوافر والمحل مشروع وبقي أن نبحثُ في مسالةِ السببِ

  :  1السبب. 3

والذي يختلـف   ، الباعث الدافع إلى التعاقد   _ بصفة عامة _ ويقصد بسبب العقد  

  .2من متعاقد إلى آخر في العقد الواحد

لسبب هـو   ا. 1(من القانون المدني الأردني على أن       ) 165(وقد نصت المادة    

ويجب أن يكون موجوداً وصحيحاً ومباحـاً       . 2الغرض المباشر المقصود من العقدِ      

  )غير مخالف للنظام العام أو الآداب

لا يصح العقد إذا لم تكـن فيـه منفعـة           . 1( منه أن ) 166(وجاء في المادة    

قـم  ويفترض في العقود وجود هذه المنفعة المشروعة ما لـم ي          . 2مشروعة لعاقديه   

  )الدليل على غير ذلك

من خلال هذه النصوص نجد أن المشرع الأردني ميز بـين سـبب الالتـزام               

تتحدث ) 166(تتحدثُ عن سببِ الالتزامِ بينما أن المادة        ) 165(وسبب العقد فالمادة    

  .3عن سببِ العقد

                                                 
، العقـد  نظريـة ، مـرقص  وانظر 534ص، للالتزام العامة النظرية، السنهوري انظر للمزيد 1

 197ص

 130ص، سنه نشر بدون، مصطفى محمد، مصادر الالتزام، الجمال 2

 .132ص، الالتزام مصادر، سلطان 3
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بب الواجب توافرها في سـبب      تتحدث عن شروط الس   ) 165(فنجد أن المادة    

ر مخالف للنظـام    وهي أن يكون موجود وصحيح ومباح وغي      ،  وسبب العقد  الالتزام

لان ، إلا أن سبب الالتزامِ لا يشترطُ فيـه إلا أن يكـون موجـوداً             ، العام أو الآداب  

  1السبب غير الصحيح هو سبب غير موجود

 ، الاتفاق على اختيار المحكمة المختصة ذو طبيعة اتفاقيـة         تبين أن يسبق  ومما  

لها في الفصل الثـاني     او والتي سنتن  ، لقواعد الإسناد  اً عليه قانون الإرادة وفق    ويطبقُ

 نطـرح   أننا نجد من الواجب علينا قبل إغلاق هـذا الفـصل أن    إلاّ، وبشكل مفصل 

 أي هل مـن      ؟ هذا الاتفاق طبيعة مختلطة   لالتساؤل التالي هل من الممكن أن يكون        

    عمل إجرائي ؟ كان يكون ذو طبيعة عقدية إجرائية محله الممكن أن يكون اتفاق لكن 

ل يمكن أن يقع مثـل هـذا الاتفـاق          هما وه  القواعد المطبقة على كل من     مع اختلاف 

   ؟صحيح

  .فقد أفردنا لمناقشته التالي لتوضيح هذا الأمر 

  

  الطبيعة المختلطة 3.1

يقصد بالطبيعة المختلطة للاتفاق على اختيار المحكمة المختـصة أن يكـون                

  . ومحله عملاً إجرائي، الاتفاق ذو طبيعة عقديه
  

  

  

  

  

                                                 
 وارث  تخـارج  لو كما المغلوط أو مالموهو السبب هما حالتين في صحيح غير يكون فالسبب 1

 ،موجـود  غيـر  السبب يعتبر وهنا بوارث ليس إنَّه يتضح ثم ، وارث أنَّه يعتقد شخص مع

 إذا إلا للـبطلان  سـبب  ذاتها بحد ليست الصورية أن إلا الصوري السبب هي الثانية الحالة

 ـ عـدم  هـي  الـبطلان  علـة  تكون وبالتالي مشروع غير أمر تخص كانت  لا شروعيةالم

 مـصادر   سلطان راجع فالمزيد له داعي لا شرط السب صحة ان نجد وبالتالي، الصورية

 133ص، الالتزام
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  عة المختلطةتحديد المقصود بالطبي 1.3.1

ه العقد هنا هـو      محل  إلا أن  ، سابقاً تحدث عن عقد أو اتفاق كما أوضحنا       ن وهنا

  .كون أمام عقد محله عملاً إجرائيا وبذلك ن، عمل إجرائي

 الموضوعي هـي    القانونِب الإجرائي    القانونِ لتقاءِلقد أوضحنا سابقاً أن نقطة ا     

مـا تـسمى بالقـانون الإجرائـي         أو ، النشاط القضائي   لمضمونِ  المنظمةُ القواعد 

 وهذا  ، الحكم في موضوعها   أوالدعوى    كالقواعد المنظمة لشروط قبول    ،الموضوعي

 إذ يتطلب التحقق من شرط      ،ةالقواعد الإجرائي بهو مجال التقاء القواعد الموضوعية      

 بـل   ، قواعد القانون الموضوعي   إلى شرط الصفة الرجوع     أوالمصلحة في الدعوى    

إلـى قواعـد القـانون       استناد المدعي فـي دعـواه        ة المصلحة ليست إلاّ    قانوني إن

 وكذلك يقتضي الحكـم فـي الموضـوع تطبيـق القـانون             ،الموضوعي المجردة 

  .1تستند أسباب الحكم إلى قواعدهالموضوعي على الوقائع الثابتة بحيث 

 وهكـذا   ، قوالب إجرائية ذات محتوى موضوعي     كون إزاء وفي هذه الحالات ن   

مظهـر   وهذا الالتقـاء هـو    ، انون الموضوعي يتقابل تطبيق القانون الإجرائي والق    

أزمة القانون الموضوعي لينتهي     حيث يبدأ القانون الإجرائي من       ،لوحدتهما الوظيفية 

 فنيـاً    يستخدم فيه قاعدة القانون الموضوعي ولكن يظل من الملائم         ، هذه الأزمة  بحل

وعي عن القاعدة المطبقـة     ية التي تحكم تطبيق القانون الموض     ييز القاعدة الإجرائ  تم

  .2ذاتها

 أن التصرف القـانوني     فما هو المقصود بالتصرف القانوني الإجرائي ؟ نجد        

  تتوافر فيه صفتان هما صـفة العمـل        اً قانوني  عملاً به كل   يقصد  أن الإجرائي يجب 

 ـتتوافر الصفتان معـاً لا ت      وصفة التصرف القانوني فإذا لم       ،الإجرائي ن أمـام   وك

   .تصرف قانوني إجرائي

وهذه الوحـدة التـي     ،  هي الخصومةُ   كبيرةٍ  من وحدةٍ   جزء  الإجرائي فالعملُ  

 كـل    يصبح  نتيجة صحيحة هي أن    إلىتجمع الأعمال الإجرائية وتربط بينهما تؤدي       

اً يفقده اسـتقلاله وكيانـه      ير ارتباط مرتبط بهذا التغ  ، قلاً عن غيره  ت مس ن تم أعمل  و  
                                                 

 .257ص، النظرية العامة للعمل القضائي ،راغب 1

 .257 ص، نفسه المرجع 2
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 ، نتيجة هامة  إلىوهذا الترابط بين الأعمال الإجرائية وتكوينها لوحدة يؤدي         ، الذاتي

انونيـة   بين الآثـار الق    من آثارٍ  ترتب على العمل الواحد   هي عدم إمكانية معرفة ما ي     

  الحكم تكون  السابقة على صدورِ   ال الإجرائية  مثل الأعم  التي تنتجها الأعمال مجتمعه   

ا كل عمـل     أم ، وتمكينه من الفصل في الدعوى     ، لتكوين عقيدة القاضي   مجتمعة مادةً 

ا على استقلاله فأنَّه لا يرتب أثراً مستقلاً تماماً عما سبقه أو لحقه من الأعمـال                منه

   أنَّهف،  خاصاً رتب أثراً وهو أن   ملٌ آخـر بعـده     فقد يأتي ع  ،  يكون نهائياً   لا يمكن أن

قد يؤدي مثلاً  عدم مراعاة ميعاد ( عديم الفائدة مثل      أو يجعله  هغيليعدل ذلك الأثر أو ي    

 من الخصم قد يجعل الطلب الـذي        وتقديم حجج ، إلى اعتبار عمل سابق كأن لم يكن      

  .1) لإجراء تحقيق طلب عديم الفائدة خرتقدم به الخصم الآ

وقد تعددت التعريفات المتعلقة بالتصرف القانوني الإجرائي إلا أنَّنا سـنذكر             

أهمها فقط وهو تعريف الفقيه انفريا حيث بناء على قوله تعتبر تـصرفات قانونيـه               

إجرائية الأعمال الإجرائية التي تتضمن صراحةً أو ضمناً إظهار إرادة متجهه نحو            

وبالتحديد نحو إنشاء أو تعديل أو انقضاء حق شخـصي          ، اث أثراً قانونياً إجرائياً   إحد

  .2إجرائي

   الأعمال الإجرائية ليست تصرفات قانونيـة فـلا يكفـي           مما سبق يتضح أن 

     هذا العمل يشارك في أنتاج الأثر القـانوني        لاعتبار عمل تصرف قانوني أثبات أن  ،

 كل عنصر من العناصر المكونة للعقد مـن         نإف، اًالعقد يعتبر تصرفاً قانوني   فإذا كان   

 التـصرف    من عناصـرِ   اً وإنما فقد عنصر   ، تصرف قانوني  يجاب وقبول لا يعتبر   إ

موعها وحدة   وهذا الأمر ينطبق على الأعمال الإجرائية التي تشكل في مج          ،القانوني

  .3واحدة وهي الخصومة 

وبالعودة إلى موضوع بحثنا ألا وهو القانون الذي يحكم اتفاق الأطراف علـى             

فهل يقع ضمن هذا التعريف السابق للوهلة الأولى نجيب         ، اختيار المحكمة المختصة  

، ألا أنَّه بعد تدقيق هذا التعريف نجد أنَّه بعيد كلَّ البعدِ عن موضـوعِ بحثنـا               ، بنعم
                                                 

 117ص، الإجراءات قانون في نالبطلا نظرية، وزغلول والي 1

 .111 ص، نفسه المرجع 2

 .118ص، نفسه المرجع 3
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 هذا الفصل إذ إن الأعمالَ الإجرائية لا تكون محـلاً           وذلك بالعودة إلى ما بحثناه في     

كما أن نظريه التصرف القانوني الإجرائـي لـم         ، للاتفاق إلا إذا أجاز المشرع ذلك     

ولن نخوض في هذا الأمر كون أنَّه يخرج بنا عن مسار           ، تسلم من النقدِ الذي هدمها    

 إلقاء الضوء    الفكرة ومن ثم   وإنما سنقوم بتعزيز رأينا بما قال به أنصار هذه        ، البحث

  .على ما يعنينا منها

  

  وجهة نظر المؤيدين لها دحض 2.3.1

فقدان الأعمال الإجرائيـة    ينكرون   ، أنصار وجود تصرفات قانونية إجرائية     إن

 جانب الآثار التـي     إلى أنَّهويرون  ، لاستقلالها فقداناً كاملاً باندماجها في الخصومة     

 إلىويمكن بالنظر   ، جرائية توجد آثار خاصة بكل عمل     تنتجها مجموعة الأعمال الإ   

إذا توافرت شروطه أنَّهكيف العمل بن هذه الآثار الخاصة أن تصرفٌ قانوني.  

حيث يرى انفريـا     ،ونذكر من آراء المؤيدين رأي كل من انفريا و كارنيلوتي         

وفي رأيـه إن    ، أنَّه يجب الأخذ بفكرة التصرف القانوني في ميدان القانون الإجرائي         

تنطبق على  ، جميع قواعد القانون الخاص التي تحكم التصرفات القانونية بصفه عامه         

مع مراعاة  ، )التفسير  ، السبب، المحل، الرضا، قواعد الأهلية ( التصرفات الإجرائية   

ما تتضمنه القواعد المتعلقة بتنظيم الخصومة وخاصة تلك التي تـنظم المواعيـد أو              

  .1كوم فيهحجية الشيء المح

التي قال بها فقه القانون     ، كما أن كارنيلوتي يرى أن نظريةَ التصرف القانوني       

لا يمكن أن تبقى بعيده عن ميدان القانون العام وبـصفه خاصـة القـانون             ، الخاص

لاختصاص المحلي والاتفـاق بـشأن      ويعتبر عقد التحكيم والاتفاق على ا     ، الإجرائي

   .2الإثباتِ تصرفات قانونيةٍ إجرائيةٍ

 الآثار الخاصة لكل    إلى أي النظر    ، يجب بحث الأعمال الإجرائية مستقلة     وبذلك

تطرق ن أننا لن    إلاّ، إليه واتوصل عكس ما     نثبتِ حتى نستطيع أن  ، منها في الخصومة  

                                                 
 .257ص ،  النظرية العامة للعمل القضائي، مشار إليه لدى راغب1

 .111 ص، الإجراءات قانون في البطلان نظرية، وزغلول والي لدى إليه مشار 2
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 كونها لا تهمنا هنا وما يبقي     ،  الغير أو الأعمال الإجرائية الصادرة عن القاضي       إلى

  .هو الأعمال الإجرائية الصادرة عن الخصوم

حدهما هو من يبـدأ     أ ف ، المدينةِ  في الخصومةِ   كبيرٍ  بدورٍ  الخصوم سيقوملذلك  

    .وإعلانات إلى أن نصلَ إلى نهايتها، فوعدوثم تتابع أعمالها من طلبات ، صومةالخ

  فـالإرادة   ، إراديـةٌ   هي أعمـالٌ   ، من الخصوم   الصادرةَ  الأعمالَ ولا شك أن 

 في   القانونيةِ كما هو الحال بالنسبة للأعمالِ    ، مقتضى من مقتضيات العمل الإجرائي    

 الإجرائيـة    الأعمـالِ  رادة الفرد ليس لها في دائـرةِ      إ  أن إلاّ، ميدان القانون الخاص  

رضـاً  فالفرد في الخصومة لكي يحقق غ     ، ومة كذلك الذي لها خارج الخص     ،سلطان

دد له شكلها   لإجرائي الذي يقدم له الوسيلةَ ويح     إجرائيا يخضع خضوعاً تاماً للقانون ا     

 الإرادة  إلا أن ،  عدم القيام به   أوفقد يكون له الحرية في القيام بالعمل         ،وينظم آثارها 

 محددة مـن قبـل       على العملِ  الآثار الإجرائية التي تترتب    سلطان لأن     ليس لها  هنا

  .1وليس للفرد أن يقوم بتعديلها، شرعمال

شـراف  مة من القانون العام تخضع منذ بدئها إلى حـين انتهائهـا لإ            فالخصو

 تقـف   ثـم  الطلـب     بتقديمِ  يقوم  فالخصم ،زعاتموظف عام تعينه الدولة لفض المنا     

 أعطى القاضي مهمـة     أو، شرع من قبل  م وما يتم بعد هذا من آثار حددها ال        ،إرادته

 فالقاضي قد يقبلَ  ، ثم تقف إرادته عند حد التقديم     ، والخصم يقدم دليل أثبات   ، تقريرها

  . وقد يرفضه وهكذا الدليلَ

 ما يهمنا هنا هو الاتفاق علـى اختيـار   أن  إلاّوأعمال الخصومة تتنوع وتتعقد   

  عليـه  الأخرى، فهو ما ينصب   ون غيره من أعمال الخصومة      المحكمة المختصة د  

الأعمال الأخرى في الخصومةةِنه دون بقيع  بالحديثِموضوع بحثنا وسوف نقوم .  

 فقد يتم هي المختصة بالفصل فـي  ،)س ( دولةَ محكمةَ النص في العقد على أن 

  أننا كما أوضحنا سابقاً عنـد بحـث      إلا ،مستقبلاً بين المتعاقدين   زاع الذي قد ينشأ   الن

 هذا الاتفاق ليس ذو طبيعـة إجرائيـة لعـدة           نإ ووجدنا   ،طبيعة الأعمال الإجرائية  

                                                 
 .123ص، الإجراءات قانون في البطلان نظرية، وزغلول والي 1
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 ه هذ إلى القارئ   عاً للتكرار لن نقوم ببحثها ونحيل      وبذلك ومن  ،1 ذكرها سابقاً  أسباب تم 

  .الرسالة

إلى  نصلُ وبذلك ـ  نظريـةٌ   فكرةٌ ، فكرة التصرف القانوني الإجرائي     أن   ،ةٌ بحت

  .رض الواقع على الأقل في الوقت الراهنأليس لها وجود على 

أم         اتفـاق محلـه      هناك ا بالنسبة للتساؤل الثاني وهو هل من الممكن أن يكون

 المحكمـة المختـصة ذو       على اختيـارِ   قَ الاتفا  أن فلو فرضنا جدلاً    ؟ اً إجرائي عملاً

  قع هذا الاتفاق صحيح ؟  فهل ي إجرائياً محله عملاً أي أن، إجرائيةٍطبيعةٍ

 ولكـن بـشرط أن       محله عملا إجرائياً    العقد  يكون  يجوز أن  أنَّه يرى الباحثُ 

م ال يصرحـ     ، أي أن ينصِ    بذلك شرع  ى اختيـار المحكمـة      على جواز الاتفـاق عل

ك كون العقـد يخـضع      ب على ذل  ت وذلك للنتائج المهمة التي تتر     ،احةًالمختصة صر 

، والإعمال الإجرائية تخضع لقانون القاضي وبـذلك سـوف يكـون            لقانون الإرادة 

 ، الإرادةِ  قـانونِ   بتطبيقِ قومففي شقٍّ من العقد سوف ن     ، بيقُ القانونِ مزدوجاً هنا   تط

   .قوم بتطبيق قانون القاضينفي شقه الأخر سوف و

 ولـم   ، ينص على جلب الاختصاص    شرع الأردني كما رأينا سابقاٍ    م ال  أن غير

 هـذا الاتفـاق يقـع        التمييز جاء بأن    محكمةِ  اجتهاد ، كما أن  يتطرق لموضوع سلبه  

 ومما يدفعنا   ،يجوز سلب الاختصاص من المحاكم الأردنية       ولا ،العام مخالف للنظام 

  . أمرهِ حسم كونه تمصلٍ مف عدم الخوض في هذا الموضوع بشكلٍإلى

 فهـو   ، على اختيار المحكمة المختصة ذو طبيعة عقدية        الاتفاقَ د أن وبذلك نج 

ليس ذو طبيعة مختلطة مع أمكانية أن        أنَّه، كما    الإجرائيةِ  عن الطبيعةِ   البعدِ  كلَّ بعيد 

  .وذلك بالنص عليه صراحةً، بإرادة الخصومشرع وليس م لكن بإرادة ال،يكون كذلك

ما هو القانون الذي يحكم هذا الاتفـاق ؟         ، وفي هذا المقام يثور التساؤل التالي     

  .وما هي طريقة تحديده ؟ 

 .هذا ما سنحاول بحثه والوصول إليه في الفصل الثاني من هذه الدراسة 
 
  

                                                 
 . وما بعدها30 انظر صفحه 1



 52

  الثاني الفصل

 المحكمة اختيار على الأطراف اتفاق على التطبيق الواجب القانون تحديد

  .المختصة
  

 اختيـار  علـى  الاتفاقَ أن إلى الدراسة هذه من الأولِ الفصلِ في توصلنا لقد  

 يحكـم  الذي القانون حولَ التساؤلُ يثور إنَّّه إلاّ، عقديةٍ طبيعةٍ ذو المختصة المحكمة

 الإجابـة  كانـت  وإذا الأطـراف؟  إرادة قـانون  هو القانون هذا فهل الاتفاق؟ هذا

 القـانونِ  تحديـدِ  عن الأطراف سكت لو وماذا، القانون بذلك يقصد فماذا، بالإيجاب

  التطبيق؟ الواجبِ

  : إلى الفصل هذا سنقسم التساؤلات هذه على وللإجابة

  

 المختصة المحكمة اختيار على الاتفاق على التطبيق الواجب القانون اختيار 1.2

  الأطراف باتفاق

 ماهية نُبين أن علينا ماًلزا أصبح، الإطراف إرادةِ بقانونِ المقصودِ لتحديدِ  

 بتحديد نقوم ثم ومن، سريعٍ بشكلٍ ولو تطورهِ وتتبع، الأطرافِ إرادةِ قانونِ

  .مضمونه

 والتي ،الإرادة عن التعبيرِ وسائل مسألةِ في الخوض علينا يجب إنَّه كما

 المشرع ساوى وهل، ضمنياً أو صريحاً التعبير كان إذا الحال هو فما، هنا تخصنا

 الواجب القانون اختيار عند الإطراف تواجه التي الصعوبات هي وما بينهما؟

  ؟ الإرادةِ قانونِ على ترد التي القيود هي ما و التطبيق؟

    

  .المختصة المحكمة اختيار على الاتفاق مجال في الإرادة قانون إعمال 1.1.2

 لمحةٍ إعطاءِب نقوم أن فيه الخوض قبلَ يجب، موضوع أي في البحثِ وعند

 التي، الجوهرية الأمور أو القضايا كلِّ في البحث علينا ثم ومن، وتطورهِ نشأتهِ عن

 الأمور هذه ونُلخَّص، سليمٍ بشكلٍ وتحديدهِ بحثنا بموضوعِ وثيق ارتباط ترتبطاً

 هو وما ؟ العقودِ كلِّ في العقدِ قانونِ اختيارِ على الاتفاقُ يجوز هل، اليالتَّ بالسؤالِ
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 عليه يطبق فهل، الأطراف قبل من القانون اختيار لقب الإرادة يحكم الذي القانون

 ؟ آخر قانون آم الإرادة قانون

  .الإرادة قانون وتطور ةنشأ

 المبدأ حيث من يحكم الذي الإرادة قانون  مبدأ على التعرفِ في الخوضِ قبلَ

 كضابطٍ بالإرادة أساساً الأعتداد على التشريعات غالبية تتفقُ والتي، 1الدولية العقود

  .2الدوليةِ للعقودِ بالنسبةِ للإسنادِ

 عن المتولدة الالتزامات هي للبحث موضوعاً ستكون التي التعاقديةُ فالالتزاماتُ

 نطاق من الداخلية العقود تخرج وبذلك، أجنبياً عنصراً يتضمن عقد أي، دولي عقدٍ

  .؟ لإرادةا قانون نشأ إذاً فكيف، الإرادة قانون مبدأ تطبيق ونطاق ،دراستنا

 بلد لقانون القانونيةِ التصرفاتِ يخضع قديماً الايطاليِ الأحوالِ فقه كان لقد

 والفقيه المحامي قام عندما، عشر السادس للقرن كذلك الحال واستمر، إبرامه

 وكان، الإرادة لقانون العقد إخضاعِ لقاعدةِ بالإشارة Dumoulin) (ديمولان الفرنسي

 في السائدةَ العرفية القواعد لتجنبِ للزوجين؛ المالي بالنظام تتعلقُ فتوى بمناسبةِ ذلك

، باريس في السائد المالي النظام قوتطبي، منهما كل أموالِ فيه تقع الذي المكان

  .3الزواج عند لهما موطناً اتخذاها والتي

 لهما الضمنية الإرادة لقانون للزوجين المالي النظام إخضاع إمكانية رأى وقد

 تأكد كما، المشترك ماموطنه قانون باعتبارهِ باريس في السائد العرفي القانون وهو

 الدوليةِ لعقودِا بتحليلِ نادى الذي، سافيلي الألماني العالمِ فقهِ بظهورِ المبدأ هذا

 هذا قانون يكون بحيث، آثارها وأهم معظم فيه تنتج الذي المكان في وتركيزها

 لذلك الخضوع ضمناً قبلوا قد الأطراف أن باعتبار عليها التطبيق الواجب هو المكان

                                                 
 بمحـل  العنصر هذا تعلق سواء أجنبياً عنصراً يتضمن الذي العقد هو الدولي بالعقد المقصود 1

 تنـازع  ،هـشام ، صادق انظر للمزيد ،بأطرافه أو، بموضوعه أو، تنفيذه بمكان أو، إبرامه

 .645 ص، 1993، الإسكندرية، المعارف، القوانين

 .645، نفسه المرجع 2

، الحلبـي  راتمنشو، الأولى الطبعة، الخاص الدولي القانون في الموجز السيد، حفيظة، الحداد 3

 .363 ص، 2004، الإسكندرية
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 في السائد للقانون العقد إخضاع وفسر، 1العقد تنفيذ محل قانون عادة وهو، القانون

 يقبلُ تعاقديةٍ علاقةً في يدخل فمن الاختياري الخضوعِ فكرةِ أساسِ على المكان هذا

2مركزها لقانونِ الخضوع.   

 لاحقَّ، تبريرٍ كمجرد الإرادةِ سلطان فكرةَ استخدما السابقين الفقيهين أن إلاّ

 فلدى، بتغيرها المتعاقدين لإرادة يسمح لا الذي الآمر بالطابع يتسم سابق لإسناد

 المدرسة في الالح عليه كان بما أسوه الإبرام بلدِ لقانونِ يخضع العقد ديمولان

  .3التنفيذِ دولةِ لقانونِ العقد يخضع سافيلي أما، مةالقدي الايطإليه

 البلجيكي الفقيه جاء حتى، عشر التاسعِ القرن نهاية حتى كذلك الوضع واستمر

 القانون نيك لم ولو، المنطقية نتائجه وأعطاه الإرادةِ قانونِ مبدأ وأعملَ لوران

 الإرادة سلطان مبدأ يعد وبذلك، تنفيذه دولة أو العقد إبرام دولةُ قانون هو المختار

 أصبح بل، الدوليةِ العقودِ مجالِ في القوانين لتنازع مسبق إلزامي لحلٍ تبريرٍ مجرد

  .4 ذاته الحلُّ هو المبدأ هذا

 نظام ظل في نهائياً الإرادةِ لقانونِ العقد موضوعِ خضوعِ قاعدةُ استقرتْ وقد

 بل، الإرادة سلطان مبدأ عن تعبيراً ابوصفه، الفردي المذهبِ وتعاليم الحر الاقتصادِ

بها يأخذُ تقليديةً قاعدةً الآن أصبحت قد الإرادة لقانون العقد خضوعِ قاعدةَ وأن 

  .5 صراحة لتشريعاتا بعض عليها تنص كما، العالمِ دولِ معظمِ في القضاء

 ،وموضوعاً شكلاً التعاقديةِ التصرفاتِ في التشريعي الاختصاص كان أن بعدما

 يخضع الموضوع حيث من صار، العقد إبرام محل لقانونِ ينعقد مطلقةٍ وبصورةٍ

 مع ويتوافق الدولةِ سيادةَ يمس ولا الغير بحقوق يضر لا ذلك مادام المختار للقانون

                                                 
 .332 ص، القاهرة، العربية النهضة دار، وانينللق الدولي التنازع ،لكريم عبدا احمد، سلامة 1

 .648 ص، الإسكندرية، المعارف، الأولى الطبعة، القوانين تنازع علي، هشام، صادق 2

 .363 ص، الخاص الدولي القانون في الموجز ،الحداد لدى إليه مشار3 

 .364 ص، نفسه المرجع 4

 .648ص، القوانين تنازع، صادق 5
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 وفرنسا ايطاليا مثل المبدأ هذا عديدة تشريعات تبنت وقد، الإرادة سلطان مبدأ

  .1وغيرها والأردن ولبنان وليبيا ومصر سوريا العربية البلاد وفي وانكلترا

 كونه بها نخوض لن والتي ،المبدأ لهذا وجهت التي الانتقادات عن وبعيداً

 وأصبح، التعاقدية علاقتهم يحكم الذي القانون اختيار الأفراد حقِّ من وأصبح، استقر

   .والعربية الغربية التشريعات معظمِ في قُنن إسنادٍَ ضابط المبدأُ هذا

 الذي القانون أن حيث عليه ينطبقُ سبق ما فإن بحثنا موضوع بخصوص أما

هو، عقدية طبيعة ذو باعتباره، المختصة المحكمة اختيار على الأطرافِ اتفاقَ يحكم 

   .الإرادة قانون

 الأولى الفقرة أن نجد المسألة هذه من الأردني المشرع موقف بخصوصِ أما

 الالتزامات على يسري (أنَّه على نصتْ الأردني المدني القانون من) 20 (المادة من

، موطناً اتحدا إذ للمتعاقدين المشترك الموطن فيها يوجد التي الدولة قانون التعاقدية

 غير على المتعاقدان يتفق لم ما هذا، العقد فيها تم التي الدولة قانون سرى اختلفا فإن

  ) .ذلك

، ةالتعاقدي تزاماتالال ليحكم المبدأ هذا تبنى قد الأردني المشرع يكون وبالتالي

 الالتزامات حكم في صليالأ الإسناد ضابطٌ هو الإطرافِ إرادةِ قانون أصبح وبذلك

   .العقد أطراف بين ما، التعاقدية

 محور ستكون التساؤل هذا عن الإجابة إن ؟ الإرادة قانون مضمون هو فما

  .لاحقاً الحديث

  مضمون قانون الإرادة

لكن ما طبيعة القواعد التي     ، ولة ما لحكم العقد   يجوز للأطرافِ اختيار قانون د    

وهل هذا الاختيار ينصب على القواعدِ      ، يختارها الأطراف من ذلك القانون المختار     

أم ينـصب فقـط علـى القواعـدِ         ، الموضوعيةِ وقواعدِ الإسنادِ في ذلك القـانون      

  الموضوعيةِ دون تلك المتعلقة بالقانونِ الدولي الخاص ؟

                                                 
، عمـان ، الثقافـة  دار، الأولى الطبعة، القوانين تنازع الخاص الدولي القانون غالب،، الداودي 1

 .  216ص، 2011
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ار الإطراف للقانون الداخلي لدولة ما ينصب على الإحكامِ الداخليةِ في           أن اختي 

وهذا يعني أنَّـه لا مجـال       ، دون تلك المتعلقة بالقانون الدولي الخاص     ، ذلك القانون 

، للأخذ بالإحالة في الحالة التي يختار فيها المتعاقدان قانوناً معيناً لـيحكم نـزاعهم             

     في أن ذلك يكمن وراء من ،  الأطرافَ عندما يختارون قانون ليحكم خلافاتهم     والسبب

، وأنَّهم اختاروه على أساس أنَّه الأقدر على حسمِ نـزاعهم         ، المفترض أنَّهم يعرفونه  

فهو يحقق مصالحهم ولو كان الأطراف يريدون اختيار القانون الذي تشير إليه قاعدة             

لقانون مباشرةً استناداً إلى قانونِ     الإسناد في القانون المختار من قبلهم لاختاروا ذلك ا        

  .1الإرادة

قد تؤدي إلى اختـصاصِ     ، واعد الإسناد في القانون المختار    كما أن استشارةَ ق   

     النزاع يخالفَ توقعات الأطرا     ، 2قانونِ آخر يحكم ف ويتعـارض مـع     من شأنه أن

وإذا ما تم اختيار قانون دولة ما من قبل الأطـراف لـيحكم             ، طبيعة ضابط الإرادة  

ت هـذه   سواء أكان ، م القواعد الآمرة في ذلك القانون     ه يجب عليهم احترا   فإنَّ، نزاعهم

وعليه لا يجـوز    ، قواعد آمرة متعلقة بالنظام العام    أم  ، القواعد ذات تطبيقٍ ضروريٍ   

                                                 
 270ص  ، 2007، دار الجامعة الجديـدة   ، دراسة مقارنه ، تنازع القوانين عكاشه،  ، عبد العال  1

 .وما بعدها

 هذا على الإجابة وتهون، بعد إبرامه يتم لم الذي العقد قانون تحديد كيفية حول التساؤل يثور 2

 اتفاق إلى الأطراف فيها وانتهى البداية في للتفاوض محلاً المسألة هذه كانت لو فيما التساؤل

 بما التعاقدية الشروط تحديد النحو هذا على المختار القانون ضوء في لهم يمكن حتى محدد

 الصدد هذا في الضمنية إرادتهم عن الكشف يمكن وقد بل، للبطلان تفادياً أحكامه مع يتلاءم

 فأنَّه ، العقد لقانون معين اختيار عن المرحلة هذه تكشف لم اذا أما، التفاوض مرحلة في

 إعماله يتعين الذي الاحتياطي الإسناد ضابط ضوء في القانون هذا يحدد ان للقاضي يمكن

 انظر للمزيد ، الإبرام بلد أو المشترك الموطن قانون مثل يارالاخت عن الإرادة سكوت عند

 .276 ص، الدولية التجارة عقود على التطبيق الواجب القانون ،صادق
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للأطراف الاتفاق على استبعادِ القواعدِ الآمرة في القانون المختار حتى ولو أدى ذلك             

  .1إلى بطلانِ العقدِ

ون عن كما يجوز  للأطرافِ الاتفاقِ على إخضاعِ نزاعهم إلى أكثر من قان

 وهذه الآلية تعبر عن رغباتِ الإطرافِ في اختيار أكثر، طريق استخدام آلية التجزئة

ومن الصعوباتِ التي تواجه القاضي في حال ، م نزاعهمالقوانين المناسبة ليحك

اختيار قانون دولة ، اخلية الموجودة في قانون دولة مااختيار الأطراف للأحكام الد

نفرد بوضعِ حيث أن كل ولاية ت، نين كالولايات المتحدة الأمريكيةتتعدد فيها القوا

  .2لمختارِ من قِبل الأطراف؟فما المقصود هنا بالقانونِ ا، قوانينها الخاصة بها

الأول ، ة بين أمرينالة لابد من التفرقولتحديد القانون المختار في مثل هذه الح

 فلا مشكلة تطرح في ،طراف لقانون ولاية نيويورك مثلاًيتمثلُ في حالة اختيار الأ

أما الأمر الثاني فيتعلقُ ،  القاضي إلاّ تطبيقُ ذلك القانونلأنَّه ما على، هذا الاختيار

طباق على  للانبالحالةِ التي يختار فيها الأطراف قانون الولاياتِ المتحدةِ الأمريكيةِ

ي ؟ وهنا نرى ضرورة أن يقفَ القاضفماذا يقصد بذلك القانون، موضوعِ النَّزاعِ

وذلك من خلال تفسيرها تفسيراً يتوافق ويتناسب مع ، على الإرادةِ الحقيقية للأطراف

  .3توقعاتهم

 قواعد ندو ما لدولةِ الداخليِ القانون على ينصب الاختيار أن إلى نصل وبذلك

 بين ما عليه المتفق انونالق تغيير إلى ستؤدي لأنَّها، الدولةِ تلك في الإسناد

  .الأطراف

 التطبيق الواجب القانون بتحديد يختص والذي، بحثنا موضوع إلى وبالعودة

 ليحكم ما، دولة قانون اختيار تم ما فإذا المختصة المحكمة اختيار على الاتفاق على

                                                 
 ـ، لتطبيق علـى عقـود التجـارة الدوليـة        القانون الواجب ا  ،  هشام علي ، صادق 1 ، ارفالمع

 .641ص ، 1995، الإسكندرية

بحـث  ، على موضوع النزاع الخاضع للتحكـيم     القانون الواجب التطبيق    نور حمد،   ، الحجايا 2

، 2011تموز  ، 3العدد  ، 3المجلد  ، نية في القانون والعلوم السياسية    منشور في المجلة الأرد   
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 إلى تؤدي قد لأنها، هنا الإسناد قواعد إلى اللجوء للقاضي يجوز لاف الاتفاق هذا

 ما يخالف وذلك، وتوقعاتهم إرادتهم يخالف مما الأطراف اختاره الذي القانون تغير

 الاتفاق هذا تغيير للأطراف يجوز هل لكن، الإرادة قانون وراء ون المشرع إرادة

 اعتد فهل الإرادة عن التعبير طريقة هي وما ؟ النزاع مراحل من مرحلة أي في

  .؟ هنا الضمني بالتعبير المشرع

  

  الإرادة قانون اختيار تواجه التي الصعوبات 2.1.2

 تالوق تحديد في تتمثل، الإرادة قانون تطبيق تواجه التي الصعوبات أهم من

 الأطراف إرادة تحديد كيفية بيان ثم ومن، العقد قانون اختيار في به يعتد الذي

  .والضمنية الصريحة

  .العقد قانون اختيار في به يعتد الذي الوقت

 بموجبِ، الأصلي العقد إبرام عند العقد قانون اختيار على الاتفاقُ يتم ما غالباً

 ومع، عنه مستقل اتفاق بمقتضى أو ،الأصلي العقد شروط ضمن يدرج صريحٍ شرطٍ

 الأصلي العقد إبرام على لاحقه مرحله في الاختيار هذا على الاتفاق يتم فقد ذلك

 تم أو، العقد هذا إبرام على لاحقٍ صريحٍ اتفاقٍ إلى استناداً الاختيار هذا تم سواء

 أن أيضاً يمكن بل، عنها تكشفُ دلائلٍ من استخلاصها للقاضي يمكن ضمنيةٍ بطريقةٍ

ثارهذا ي عندما مرةٍ لأولِ الاختيار طرح1القاضي على النزاع ي.  

 في يدرج نص بمقتضى وذلك، العقد مإبرا وقت القانون اختيار يتم أن فالأصلُ

 الذي بالقانون دينللمتعاق العلم يحقق الاختيار فهذا، مستقل اتفاقب أو ذاته العقد صلبِ

 مفاجآتِ ويجنبهم المنشود الأمان النحوِ هذا على لهم فيكفل، معلاقته سيحكم

  .المستقبل

   .؟ العقد لقانون اللاحق المتعاقدين باختيار الاعتداد يمكن هل هنا من

 في الصادر حكمها في بالنفي التساؤل هذا على الايطالية النقض محكمة إجابة

 الاتفاق مع الأصلي العقد إبرام يتزامن أن ضرورة على مؤكدة، 1966 حزيران 28
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 الاعتراف يتضمن ذلك بغير والقول، علية التطبيق الواجب القانون اختيار على

 حق أن إلى وإضافة، العقد قانون اختيار إزاء مألوفة غير بسلطة للمتعاقدين

 وإنَّما، القاضي قانون في ماديةٍ قاعدةٍ إلى يستند لا العقد قانون اختيار في المتعاقدين

 بوصفها المتعاقدين إرادة تبدو حيث، القانون هذا في التنازعِ قواعدِ من قاعدةِ إلى

 معيار توافر يقتضي ما وهو، الذكر سالفة التنازع قاعدة تتضمنه الذي الإسناد ضابط

  .1التعاقد عند الإسناد

 شأن في المحكمة إليه انتهت ما سلامة عدم صادق علي هشام الدكتور ويرى

 بحيث، التعاقد عند الإسناد معيار توافر استلزام وبين الحقيقة هذه بين الربط حتمية

 على يتعين بحيث، التعاقد عند دالعق قانون اختيار بالضرورة المتعاقدين على يتعين

 أن دام ما الأقل على، التوقيت هذا في دالعق قانون تياراخ بالضرورة المتعاقدين

، صريحٍ بنص المتحرك بالتنازع المتعلقة المسألة هذه يحسم لم القاضي دولةَ مشرع

 ثم ومن، الأصلي العقد عن مستقلٌ اتفاقٌ هو العقد قانونِ اختيارِ على الاتفاق أن ذلك

  .2الأصلي العقد إبرام دعن الاختيار إتمام على المتعاقدين يجبر ما هناك فليس

 لقانون اللاحق الاختيار فكرةِ إلى توجيهه يمكن الذي الأساسي النقد ولعلَّ

 هذا تم لو خاصةً ، أنفسهم المتعاقدين لتوقعات إهدار من إليه تؤدي قد ما هو، العقد

 تنفيذ عند يراعي أن للمتعاقد يمكن كيف إذ، بالفعل العقد تنفيذِ في البدءِ بعد الاختيار

 باب من النقد هذا ويصدق ؟ لاحقهٍ مرحلةٍ في إلاّ اختياره يتم لم قانوناً التزاماته

 هذا بتغيير قاما ثم ،إبرامه عند العقد قانون اختارا قد المتعاقدين كان لو فيما أولى

  .3لاحقة مرحلة في الاختيار

 عند العقد قانون اختارا قد المتعاقدين يكن لم ولو كذلك يصدقُ النقد هذا إن بل

 لقانون اللاحق الاختيار أن ذلك، لاحقة مرحلة في الاختيار لهذا تصديا ثم، التعاقد

 على التطبيق الواجب للقانون تعديلاً بالضرورةِ يتضمن الفرض هذا في العقد

                                                 
 .358، الدولية التجارة عقود على التطبيق الواجب القانون، صادق لدى إليه مشار 1

 .359، الدولية التجارة عقود على التطبيق الواجب القانون ،صادق 2
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 القانون عادةً المشرع يحدد إذ، العقد إبرام عند المشرع حدد كما، العقدية بطةالرا

 قانون راختيا عن المتعاقدين سكوت حالة في العقدية الروابط على التطبيق الواجب

 تنفيذ في المتعاقد يراعي أن الطبيعي من يبدو ولهذا، بعد فيما سنرى كما العقد

 ذلك بعد المتعاقدين تصدى فإذا، البداية من المشرع هحدد الذي القانون هذا التزاماته

 المسلك هذا فإن، رجعي بأثر العقدية الرابطة على قينطب لقانون لاحق لاختيار

 قواعد بمقتضى التعاقد منذُ المشرع حدد كما العقدِ لقانونِ تعديلاً أشرنا كما يتضمن

  .1الاختيار عن المتعاقدين بسكوت الخاص الفرض تواجه التي التنازع

 اختيار حقَّ المتعاقدين تخويل إلى ذهبت الفرنسي القضاء أحكام بعض أن إلاّ

 محكمة أمام بينهم القائم النزاعِ طرح وعند، متأخرةٍ مرحلةٍ في العقد قانون

 بنصوصِ القضاء أمام المتعاقدين أحد سكتم أن الأحكام هذه أكدت فقد الموضوع

 على العقد أطراف اتفاقِ عن يكشفُ، الأخر من اعتراض دون الفرنسي القانون

  .2العقدية الرابطة لحكم القانون هذا اختيار

 اختيار في المتعاقدين بحقِّ الاعتراف إلى اتجه فقد السويسري القضاء أما

 حتى، التعاقد على لاحق وقت أي في بل دلعق إبرام عند فحسب ليس، العقد قانون

 أن بشرط، النزاع عليها طُرح التي المحكمة أمام مره لأول الاختيار هذا أُثير ولو

 وعيٍ على المتعاقدين من كل يكون وأن، الموضوع محاكم من المحكمة هذه ونتك

 تعديل أو تغيير أيضاً للمتعاقدين يجوز بل، اللاحق الاختيار بهذا الارتباط في ورغبةٍ

 أن ولاسيما، العقد إبرام ىعل لاحقة فتره أي في آخر اختيار إلى السابق اختيارهم

 أمام المتعاقدين تمسك عدم بأن فيه يقرر الذي الحد إلى يذهب فقهياً اتجاهاً هناك

 يتعين مما، الاختيار هذا عن عدولٍ ابةِبمث يعد، التعاقد عند المختار بالقانون القضاء

 قانون في المقررة الاحتياطيةِ الإسنادِ لضوابطِ الحالة هذه في العقد إخضاع معه

  .3القاضي

                                                 
 .360 ص، الدولية التجارة عقود على التطبيق الواجب القانون ،صادق 1

 .360  ص، نفسه المرجع لدى إليه مشار2 
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وترجع هذا تغيير أو، العقد لقانون اللاحق ياربالاخت للمتعاقدين السماحِ أسباب 

 محاكم أمام مطروحة الدعوى كانت طالما النزاع مراحل من مرحله أي في الاختيار

 الاختيار هذا على المتعاقدين اتفاق كون إلى، لذلك تاليةٍ مرحلةٍ في وليس الموضوع

 بها التمسك يجوز لا واقعية مسألة هي السابق اتفاقهم تعديل أو العقد لقانون اللاحق

 الاختيار لحق المتعاقدين تخويلَ أن إلى بالإضافة هذا، التمييز محكمة أمام مرةٍ لأول

 قد الموضوع قضاةَ أن يعني، التمييز محكمة أمام الاختيار هذا تعديل أو، اللاحق

 حالةِ في الاحتياطيةِ الإسناد قواعدِ تطبيق إلى اؤالج حينِ الإرادةِ تطبيقُ تجاهلوا

 وإسنادها العقدية الرابطة بتركيز قاموا أو، العقد قانون اختيار عن الإرادة وتِسك

 الأصل من يقوما لم المتعاقدين أن والحال، بها صلة الأوثق للقانون النحو ذاه على

 الاختيار هذا تجاهل الموضوع قاضي على معه يعني مما، العقد قانون باختيار

  .1 حكمه نقض بالتالي ويستوجب

، السابق للاختيار سواء للمتعاقدين المجالُ يفسح أن الأجدرِ من بأنَّه نرى ونحن

 بهذا التمسك يجب أي الموضوع في الدخول قبلَ ولكن، الإرادة لقانون اللاحق أو

 من المنشودةِ الغايةِ ولتحقيق، القانون على للتحايلِ منعاً وذلك، جلسةٍ أولِ من الدفع

 بالقانون المسبقة والمعرفة المنشود الأمان تحقيقُ وهي، الإرادة قانونِ فكرةِ نشأة

   .التطبيق الواجب

 يفيد ما نجد لم أننا إلا قضائها تتبعنا فلقد الأردنية التمييز محكمة موقف عن أما

 تفادسي ( فيه جاء والذي، التمييز لمحكمة حكم على وقفنا اأنن غير الموضوع هذا في

 الدولة قانون يطبق التعاقدية الالتزامات في أنَّه المدني القانون من 20 المادة من

  .2 ......... )رئيسيةٍ كقاعدةٍ المتعاقدين لكلا مشترك موطن فيها يوجد التي

                                                 
 .85  ص، الموضوعية والنظرية الشخصية النظرية بين الدولية العقدية الروابط ،قوتيا. 1
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 الأردني المدني القانون من ) 20 (المادة من الأولى الفقرة نص إلى عدنا وإذا

 التي الدولة قانون التعاقدية الالتزامات لىع يسري (يلي ما على نصت أنَّها نجد

 قانون سرى اختلفا فأن، موطناً اتحدا إذا للمتعاقدين المشترك الموطن فيها يوجد

 نص فمن، )ذلك غير على المتعاقدان يتفق لم ما هذا ، العقد فيها تم التي الدولة

 قد قانوناً عليه عارفالمت خلاف وعلى الموقرة التمييز محكمةَ أن نجد السابقة المادة

 المادة عليه نصت ما بخلافُ المشترك الموطن قانون هي الأساسية القاعدة أن أقرت

 فالقواعد ، الاحتياطية القواعد ثم ومن الإرادة لقانون الأولوية أعطت والتي ، )20(

 الموطن ثم، الإرادة قانون أولاً هي المشرع من ورد الذي الإجباري الترتيب على

 إلا، المشرك الموطن هي الأساسيةُ القاعدةُ أصبحت فكيف ، لإبرام بلد ثم، المشرك

 تكملِ أن دون فقط الأول جزئها أخذَ وقد كاملةً المادةَ تقرأ لم المحكمة كانت إذا

   .قراءتها

 التسليم يتضمن، العقد لقانون اللاحق الاختيارِ بحقِ الاعترافَ فإن وبذلك

 كان الذي القانون تغيير أي، القانون لهذا السابقَ اختيارهم لِتعدي على بقدرتهم

 الجديد القانون هذا تطبيقُ ذلك يستتبع مما، التعاقد عند العقدية الرابطة لحكم مختصاً

   .العقد إبرامِ وقتِ إلى يرتد  رجعيٍ بأثرٍ

 تغييرال بهذا الاعتداد حتى الحرية هذه على قيودٍ أو تحفظات يضع الفقه أن إلاّ

  :التالي النحو على وهي

 بينهم يثور قد الذي النزاع في الفصل تتعدى لا مرحلة في التعديل هذا يتمَّ أن -1

  .1الموضوع محكمة بمعرفة

، لموضوعا هذا في رأينا على التأكيد مع سبق فيما التحفظُ هذا شرح تم وقد

 أستاذنا إليه وصل ما إلى خلافاً الموضوع في الدخول قبل الاتفاق هذا يكون بأن

 النزاع على قانون بتطبيق القاضي سيقوم كيف إذ، صادق علي هشام الدكتور

 على الطرفان يتفقُ النزاع في الفصلِ جلسةَ قبلَ أي فيه الفصل وقبل، المعروض

 القانون عن العام ونظامه ومعطياته أحكامه في مختلف يكون قد، آخر قانون اختيار

                                                 
  .363 ص، الدولية التجارة عقود على التطبيق الواجب القانون، صادق 1
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 الهدف هدم إلى يؤدي مما البدايةِ نقطةِ إلى العودة ذلك يستتبع مما، بالفعل المطبق

 الأمن تحقيق الغاية كانت فإذا، الإرادة قانون من جوةالمر والغاية المنشود

 من عليه اظبالحف أولى القضائي والاستقرار الأمن فإن، للمتعاقدين ستقراروالا

 أو النزاع نشوء عند أو العقد بداية من الاتفاق بإمكانهم كان الذين الأطراف مصلحة

 بإعطائهم القول أن إلاّ، عقدهم يحكم الذي القانون اختيار القضاءِ على عرضه عند

   .بالرعاية الأولى وهو القضاء لوقت وإهدار مغالاة ذلك من أكثر

   :الغير حقوق حماية - 2

ا إنالقانون لهذا المشرع تحديد أو، التعاقد عند العقد لقانون المتعاقدين ختيار 

 إذا بحيث، الغير حقوق به تتعلق ظاهراً ضعاًو خلقَ قد الاختيارِ عن سكوتهم عند

 ألا تستوجب لهم المقررةَ الحمايةَ فإن هؤلاء وحقوق اللاحق الاختيار هذا تعارض

   .1القانون لهذا المتعاقدين هأجرا الذي التعديل شأنَّهم في يسري

 في م1980 لسنة روما اتفاقية من) 3 (المادة من الثانية الفقرة اعتنقت وقد

 فخولت، أيضاً الاتجاه هذا التعاقدية ماتالالتزا على التطبيق الواجب القانون شأن

 في حقهم وكذلك، إبرامه على لاحقة مرحلة في العقد قانون اختيار حق للمتعاقدين

  .2الغير حقوق بحماية الخاص التحفظ مع اختياره السابق القانون تعديل

 أعده الذي المشروع من) 6 (المادة من الثانية الفقرة ذلك على نصت كما

، م1991 عام السويسرية) bale (بالي بمدينةِ انعقادهِ دورةِ في الدولي القانون مجمع

 المساسِ عدم بشرطِ عياًرج أثراً الاختيار هذا منح في أحرار المتعاقدين ( فيها وجاء

  ) . للغير المكتسبةِ بالحقوقِ

بطال العقد الذي نشأ صحيحاً من حيث الشكل إ إلى أن لا يؤدي هذا التغيير - 3

   .وفقاً للقانون المحدد عند التعاقد

وأساس هذا التحفظ هو رعاية الهدف الذي تسعى إليه قاعدة الشكل في القانون 

ولهذا تحرص التشريعات المختلفة ، ى المتعاقدينلخاص وهو التيسير علالدولي ا
                                                 

 .92  ص، الموضوعية والنظرية الشخصية ظريةالن بين الدولية العقدية الروابط، ياقوت. 1

 الموقـع  علـى  المنـشورة  التعاقديـة  الالتزامـات  شـأن  فـي  1980 لـسنة  روما اتفاقية 2

 .Rome conveation.htt://low-anu-au/publication/htm:الالكتروني
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لموضوع أيهما على إسنادِ الشكل عادة لقانون بلد الإبرام أو القانون الذي يحكم ا

فإذا كان العقد قد ابرم صحيحاً من حيث الشكل وفقاًً للقانون ، يؤدي إلى صحة العقد

الهِ عملاً بقانونِ دولةِ فلا يجوز إبط،  من حيث الموضوعالذي يحكم الرابطةَ العقديةَ

، ومن بابٍ أولى، كما لا يجوز إبطالهِ،  لاعتبار التيسير على المتعاقدينإبرامه رعاية

بدعوى أن الأطرافَ قد قاموا باختيار لاحق للقانون الذي يحكم العقد من حيث 

  .1الموضوع فيما لو كان إعمالُ هذا القانون يؤدي إلى بطلان العقد

إذ كان الاختيار ، بالعكسِ وانطلاقاً من نفس اعتبارات التيسير على المتعاقدين

اللاحق لقانون العقد سيؤدي إلى صحةِ العقد الذي نشأ باطلاً من حيث الشكل وفقاً 

عند م بصحة العقد تطبيقاً لأحكام فإنه يتعين التسلي،  التعاقدلأحكام القانون الذي  تحدد

  .2القانون الذي اختير لاحقاً

ونرى بخلاف ما توصل إليه كل من أستاذنا الدكتور هشام علي صادق 

ليس إلا فكرةً نظريةً والدكتور محمود محمد ياقوت في هذه النقطة إذ إن هذا التحفظ 

إذ من المتصور أن ينشأ عقد دولي بين ، لا أساس لها على أرضِ الواقعِ، بحتةً

فإذا تصورنا أنَّه ،  بين تاجرينطرفين وفي أغلب الأحيان يكون هذا العقد قد وقع

 النزاع إلى القضاء الذي سيقوم ، نزاع بينهما على أي جزء من العقدوقع رفع وتم

فهل من المتصور أن يتفقَ الطرفان المتنازعان ، انون العقد على هذا النزاعطبيق قبت

د وفقاً لهذا على قانون جديد ليحكم عقدهما وهما يعلمان بأنَّه سوف يتم إبطال العق

؟ والذي فما هي مصلحة المدعي صاحب الحق، افترضنا ذلك جدلاً وإذا، القانون

 وإذا افترضنا جدلاً بأن الهدفَ هو ،يحصل على قرار من المحكمة لصالحةسوف 

أن بمصلحةِ الغير نجد التحفظَ الثاني يحمي هذا الغيرالإضرار .  

بل يبقـى فـي مرحلـة       ، لذلك نجد أن هذا التحفظ لا يرتقي إلى الواقع العملي         

  .الافتراض العلمي فقط 

                                                 
 .365ص، الدولية التجارة عقود على التطبيق لواجبا القانون، صادق 1

 .91 ص، الموضوعية والنظرية الشخصية النظرية بين الدولية العقدية الروابط، ياقوت. 2
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الذي يحكـم   طراف للقانون   ومما سبق يتبن أنه يجوز التعديل اللاحق لاتفاق الأ        

، والنص على اختيار المحكمة المختص مع مراعاة الشروط التي تم ذكرهـا     ، اتفاقهم

ة في الفصل بالنزاع الذي فإذا تم الاتفاق على أن تكون المحاكم الأردنية هي المختص     

يحق للأطـراف   ، و القانون الذي يحكم هذا الاتفاق     وان القانون المصري ه   ، قد يثور 

ي تم اختياره في أي وقت بشرط أن يكون قبـل الفـصل فـي            تغيير هذا القانون الذ   

 ـ         _ النزاع   وان لا  _ وعبرأي الفقه وبرأي الباحث أن يكون قبل الدخول في الموض

  .تتعلق فيه حقوق للغير

ولكن هل اعترفَ ، يعتد به في اختيار قانون الإرادةهذا بخصوصِ الوقتِ الذي 

  ى بينها وبين الاختيار الصريح ؟المشرع بالإرادةِ الضمنيةِ للأطراف ؟ وهل ساو

  :نصهر في حديثنا فيأسئلة تبحث عن إجابات ت

  والضمنية الصريحة الأطراف إرادة تحديد كيفية

إن التعاقدي الالتزام في التطبيق الواجب القانون لاختيار الإرادةِ عن التعبير 

 صعوبةٍ أيةُ توجد فلا صريحاً التعبير كان فإذا ضمنياً أو، صريحاً يكون قد الدولي

 المحكمة اختيار على تفاقالا على التطبيق الواجبِ القانونِ إلى الوصولِ في

   .الضمني التعبير حالة في يحدث ما بعكس، المختصة

عندما، صريحاً يكون الإرادةِ عن فالتعبير عقودهم في صراحةً الأطرافُ ينص 

 هو، المختار القانون هذا يعد الحالة هذه ففي، ليحكمه معين قانونٍ اختيارِ على

1 القاضي دولةِ في والآداب العام للنظامِ مخالف يكون ألا بشرط المختص القانون.  

 على التطبيق الواجب للقانون الضمني الاختيار حالِ في تختلف المسألةَ أن ألا

 وما ؟ الصريح الاختيارِ بمثابةِ هو وهل ؟ ئزجا الاختيار هذا فهل، الأطراف اتفاق

  . ؟ عنها الصريح التعبير عدم عند ةالإراد هذه إلى الوصول كيفية

 من الأولى الفقرةَ أن  نجد، الأردني المدني القانون نصوصِ إلى وبالرجوع

 التي الدولة قانون التعاقدية الالتزامات على يسري ( أن على تنص) 20 (المادةِ

 قانون سرى اختلفا فإن ،موطناً اتحدا إذا للمتعاقدين المشترك الموطن فيها يوجد

                                                 
 .216 ص، الخاص الدولي القانون، الداودي 1
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 هذا خلال فمن،  )ذلك غير على المتعاقدان يتفق مل ما هذا، العقد فيها تم التي الدولة

النص نجد لإن نظراً والضمنيِ الصريح التعبيرِ بين ساوى قد الأردني المشرع أن 

 يكون وبذلك، لا أم صريحةً الإرادةُ تكون أن يحدد ولم التعبير أطلق هنا المشرع

المشرع والقيمةِ القوةِ نفس والضمني الصريح للتعبير أعطى قد الأردني.   

 التي الأمور هي وما، للمتعاقدين الضمنية الإرادة على الوقوفِ كيفيةِ عن أما

 سكوت عند أي ةـالحال هذه ففي المتعاقدين إرادة على القاضي خلالها من يستدلُ

 إرادة وجود حالاتِ بين التفرقة دقة تثار ـ العقد قانون اختيار عن المتعاقدين

 الإرادة هذه وجود عدم لعكسا على القاضي فيها يقرر التي والحالات، ضمنية

  .أصلاً

، معين قانونٍ تطبيقِ في الصريحة رغبتهما إعلانِ عن المتعاقدان سكتَ فإذا

 وهي، التعاقد وملابسات ظروف من الضمنية إرادتهما على فَيكش أن القاضي فعلى

 الكشفِ المشرع يتولى أن أو، 1التمييز محكمة لرقابةِ تخضع لا موضوعيةٌ مسألةٌ

  .المدني القانون من) 20(المادة من الأولى الفقرة في ورد كما ، 2الإرادة هذه عن

 يتفقا كأن، للمتعاقدين الضمنية الإرادةِ على القاضي استدلال لكيفية بالنسبة إما

 علاقتها بشأن ينشأ نزاعٍ أي ؤيةبر مختصة لتكون معينه دولة محكمة اختيار على

 علاقتهما تكون أن على ضمنياً موافقتهما منه يستدل قد الاختيار فهذا، التعاقدية

  .3أيضاً المحكمة تلك دولة بقانون محكومة

، لأطرافا إرادة على التعرف في القاضي بها يسترشد التي العناصر ومن

 يفيد قد معينةٍ لدولةٍ تابعٍ موثقٍ بمعرفةِ العقد يحرر أن أو 4العقد بها حرر التي غةالل

 بقانون يتصل العقد كان أذا أو، 5الدولة هذه لقانون الخضوعِ في الخصوم رغبةَ

                                                 
 .654 ص، القوانين تنازع، صادق 1

، الخاص الدولي القانون ،جميل عبدو ،وعضوب انطوان نصري ،ودياب بديع سامي ،منصور 2

 .676 ص، م2009، الأولى الطبعة، والنشر للدراسات الجامعية لمؤسسةا، الأول جزءال

 .218 ص، الخاص الدولي القانون، الداودي 3

 .320ص، 1992، الأول الكتاب ،الخاص الدولي القانون، إبراهيم محمد ،إبراهيم 4

 .378 ص، الخاص الدولي القانون في الموجز ،الحداد 5
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 من النوع هذا لتنظيم أحكاماً يتضمن أحداهما قانون وكان، الوقت نفس في دولتين

 يعتبر فقد، الأحكام هذه مثل يتضمن لا والذي، الأخرى الدولة لقانون خلافاً العقود

  .1الإرادة قانون بوصفه الأولى الدولة قانون تطبيق المنطق من

 نَيةَ اتجاه للاستدلالِ كافيةً قرينةً يعتبر القناصل أحد أمام العقد أُبرم لو كما

 وإذا، العقد بشأن يثور نزاع أي في صلالقن دولة قانون تطبيق إلى ضمناً المتعاقدين

إرادة انصراف، ذلك من واستدلَ عمان في مثلاً العقدِ تنفيذِ على الاتفاقُ تم 

  .2المبرم العقدِ في الأردنيِ القانونِ تطبيقِ إلى الضمنية دينالمتعاق

 لاستخلاص العقد؛ إنشاء بعد الفرقاء سلوك من الاستدلالُ يمكن وكذلك

 العلاقة أطرافِ أحد طلب لو كما، معين قانون اختيار إلى لمتعاقدينا إرادة انصراف

 أي إثارة دون ذلك على الباقون وسكتَ معينةٍ دولةٍ قانونِ تطبيقُ المحكمة أمام

  .3اعتراض

 عند المتعاقدين نية عن تقديرها بمطلقِ تتحرى المحكمة فإن سابقاً قلنا وكما

 تنصرف آخر قانون أي أو، التنفيذ محل قانون أو، العقد إبرام محل قانون تطبيق

  .ضمناُ اختياره إلى إرادتهم

 والضمني، الصريح الاختيار أجاز قد الأردني المشرع أن يتضح سبقَ مما

 للمحكمة الأطراف اختيار يحكم الذي القانونِ عن هنا نتكلم أنَّنا إلاّ، بينهما وىوسا

 قانون عليه يطبقُ أي،عقدية طبيعة ذو الاتفاق هذا إن إلى توصلنا فقد المختصة

 تدق قد التي الأمور بعض المقام هذا في نوضح أن يجب ولكن ،الأطراف دةإرا

   .الكريم القارئ على

 أن إما، أثران له المختصة المحكمة اختيار على الاتفاقَ أن المعروف من

 نص قد الأردني المشرع أن ونجد، له سالباً يكون أن وأما للاختصاص جالباً يكون

 على مدنيةال المحاكمات أصول قانون من) 27 (المادة من لثانيةا الفقرة في صراحةً

 الأثر على صراحةً نص أيضاً المشرع أن نجد أننا ألا، والضمني الصريح القبول
                                                 

 .655 ص، وانينالق تنازع، صادق 1

 .219 ص، الخاص الدولي القانون، وديالدا 2

 219 ص، نفسه المرجع 3
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 وهو الثاني الأثر على ينص ولم للاختصاص الجالب الأثر وهو، الاتفاق لهذا الأول

   .الأردنية المحاكم من الاختصاص سلب

 الأثر رفض في الفقه بعض وموقف، الأردنية التمييزِ محكمةَ موقفَ ناأنكر وقد

 العام النظام من الأثر هذا إن لو ذلك، العام النظام من أنَّه بحجة تصاصللاخ السالب

  .له سالباً أم للاختصاص جالباً دورٍ بأي للإرادة الاعتراف عدم بالضرورةِ يحتم كان

 من إليه ناوصل ما لنعزز والقضائي التشريعي الاختصاص عن هنا تحدثنا لقد

 الاتفاق لهذا الأردني المشرع قبول على بذلك نُدلل كما، الأول الفصل في نتائج

   .والقضائي التشريعي الاختصاص وفي ضمنياً أم صريحاً أكان سواء

  

 القيود التي ترد على حرية الأطراف في اختيار القانون الواجب التطبيق 3.1.2

  عليهِ التعرفُ وتم،الإرادةلنا كل المسائل التي يثيرها مبدأ قانون اولقد تن  

 قيود أو أم أن هناك محددات طلاقهِإ وهل هذا المبدأ يأخذ على ،وتحديد مضمونه

  . ؟ هترد علي

 ام النظام الع

يعتبروليس ،  العالم دولِ في كلّ معروفةً عالميةً العام ظاهرةً بالنظامِ الدفع

نظراً للاختلاف ، وانين أكثر من مبدأ النظام العام في تنازع القه مختلفاً عليهناك مبدأ

البيولي الخاصن حول تعريفه وتحديد نطاقه ومجالات استخدامه في القانون الد ،

عدم انضباطهِ من المواضيع القانونية الأخرى بظاهرةِه دون غيرفهو ينفرد  

فهو ،  جداً ذو مفهوم واسعٍ العامالنظامو،  وتغيره حسب الزمان والمكانومرونتهِ

  . القانون فروعِ جميعيشملُ

 وجبِ،  ليكم علاقتهم التعاقدية معينةٍةٍقة على قانون دوللاطراف العأفإذا اتفق 

 ؛ الأجنبيالقانون  عن تطبيقِ القاضي قد يعدلُلا أنإعلى القاضي تطبيق هذا القانون 

إذا ما تبيالتي يقوم عليها ةهذا القانون ما ينافي المبادئ الأساسي  في تطبيقِن له أن 

جنبي إذا كان لأ القانون ا عن تطبيقِضح فالقاضي يمتنعأو وبعبارةٍ، كيان مجتمعه

النظام العام يمس .  
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وبذلك يجبالعامِد المقصود بالنظامِ علينا تحدي ،التفرقة بين النظام  ومن ثم 

   .في القانون الدولي الخاص العام الداخلي والنظام العام 

  تعريف النظام العام  : لاً أو

حيثُ، ةٍ عام القانون بصفةٍ في علمِ الأساسيةِ من الأفكارِ العامِ النظامِ فكرةُتعد 

 فروعه بالكلام عن يقترن استخدام مصطلح النظام العام في القانون الداخلي بكافةِ

فالنظام العام ، للأفراد الاتفاق على مخالفتهاوز التي لا يجو ، القواعد القانونية الآمرة

1 قيداً على سلطان الإرادةيعد.  

 أغلـب   وفي، يةوبالرغم من استخدام المصطلح في العديد من الاتفاقيات الدول        

إلا أنَّه ليس هناك تعريفاً محدداً ومتفقاً عليه لمـصطلح النظـام            ، التشريعات الوطنية 

ولكن يمكن القول بأن هذه الفكرة مرتبطةٌ بالأسس الاجتماعية أو السياسية أو            ، العام

  .2مما يتعلق بالمصلحة العليا للمجتمع، الاقتصادية أو الخلقية في كل دولةِ من الدول 

  .لعام وسنقوم بعرضٍ لبعضِ ما توصل إليهِ الفقه في تعريف النظام ا

     البعض بأنه والاجت  ( فقد عرفه السياسي لهذه الدولة   الكيان والاقتصادي ماعي ،

،  بالأمنِ والحريةِ والديمقراطيـةِ    بما يقوم عليه هذا الكيان من معتقداتٍ سياسيةٍ تتعلق        

عينـة  ومعتقدات اجتماعية تتعلق بالمساواةِ أمام القانون واحترام أفكارٍ دينيةٍ أساسيةٍ م     

كالاشتراكيةِ والرأسمالية ونحوها من المذاهب والأفكـار       ، أو عقائد مذهبيةٍ اقتصاديةٍ   

  .3)الاقتصادية كالعدالة الاجتماعية وتكافؤ الفرص

                                                 
دار ، الطبعـة الأولـى   ،  في علم العلاقات الخاصة الدولية     المختصراحمد عبد الكريم،    ،  سلامة 1

 .225ص ، القاهرة، النهضة العربية

ورقة عمـل   ، لنظام العام في القوانين العربية     حمزة احمد بطلان حكم التحكيم لمخالفة ا       ، حداد 2 

نشور علـى   مال،  وما بعدها  4ص  ، 21/5/2008، 2008، مقدمة لملتقى مكة الثاني للتحكيم    

 http//www.lac.com.joالموقع الالكتروني 

 .203ص ، 1966 ،لىالطبعة الأو، احمد الوجيز في القانون الدولي الخاص، مسلم   3
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يستبعد بهـا فـي     ، ة بالنظام العام هو وسيله قانوني     كما عرفَ أيضاً بأن الدفع    

النزاع المطروح أمام القاضي الاختصاص العادي المعقود للقانون الأجنبـي متـى            

  .1تعارضت أحكامه تعارضاً أساسيا مع الأفكار التي يقوم عليها قانون القاضي

 التي قام بها الفقه سعياً للوصول إلـى تعريـف           وهناك العديد من المحاولاتِ   

محدد للنظام العام إلا أننا نكتفي بهذا القدر ذلك لعدم وصول الفقه لتعريف واضح له               

ففكـرةُ  ، حتى داخل الدولة الواحدة   ، ومن مكان لمكان  ، من زمان إلى أخر   ولاختلافه  

  .2 والمكانالنظامِ العام فكرةٌ نسبيةٌ معياريةٌ تختلفُ باختلافِ الزمان

القواعد الآمرة والقواعـد    وقد أتخذ المشرع من النظام العام معيار للتفرقة بين          

لقـضاء  وقد حـاولَ الفقـه وا     ، 3ولكنه لم يضع تعريفاً له ولم يحدد فكرته       ، المفسرة

   المشرع فكـرةَ النظـام      ، ولكن محاولاتهما باءت بالفشل   ، معالجةَ ما أغفله نظراً لأن

مرونتهـا وتغيرهـا    العام هي إحدى الأفكار القانونية التي تستعصي على التعريف ل         

  .4بتغير الزمان والمكان

لا يجوز تطبيق أحكـام     ( من القانون المدني على أنَّه       ) 29(وقد نصتَ المادة    

نظام العـام أو    قانون أجنبي عينته النصوص السابقة إذا كانت هذه الأحكام تخالفُ ال          

  ). الآداب في المملكة الأردنية الهاشمية 

يعتبر من النظـام العـام      ( على ما يلي    ) 163(وتنص الفقرة الثالثة من المادة      

بوجه خاص الأحكام المتعلقة بالأحوال الشخصية كالأهليـة و الميـراث والأحكـام             

العقار والتـصرف   المتعلقة بالانتقال والإجراءات اللازمة للتصرف في الوقف وفي         

في مال المحجور ومال الوقف ومال الدولة وقوانين التسعير الجبري وسائر القوانين            

  ).التي تصدر لحاجه المستهلكين في الظروف الاستثنائية 

                                                 
 .494ص ، 1977، الجزء الثاني، عزالدين، القانون الدولي الخاص، عبدا الله  1

ص ، 1982، مؤسسة الثقافة الجامعيـة   ، محمد كمال، أصول القانون الدولي الخاص     ،  فهمي  2

512. 

، الطبعة الثانية ، حكيم في العلاقات الخاصة الدولية    ام والت النظام الع اشرف عبدالعليم،   ،  الرفاعي 3

 .11ص ، القاهرة، دار النهضة العربية

 .138ص ، 1987، القاهرة،  مطبعة السلام،سليمان، الوافي في شرح القانون المدني، مرقص 4
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إن المصلحةَ المعتبرةَ من قواعد النظام العـام هـي          ( وقضت محكمةُ التمييزِ    

ن يناهضوها باتفاقات    ولا يجوز لهم أ    ،ب على جميعِ الأفراد مراعاتها    مصلحةٌ يتوج 

لأن المصالح الفرديـة    ، ت هذه الاتفاقات لهم مصالح فردية     حتى ولو حقق  ، فيما بينهم 

  .1)لا تقوم أمام المصلحة العامة 

فالنظام    في اختيار القـانون      الأطرافِ  قيداً على حريةِ    العام بهذا المعنى يعتبر 

  تعـارض   علـى أن    الفقـه   أن يجمع  ويكاد، واجب التطبيق على موضوع النزاع    ال

 طبقَ ي القانون الذي يختاره الأطراف مع النظام العام في بلد التنفيذ يجيز للقاضي ألاَّ            

 حتى يتعارض مع    أو،  في بلد التنفيذ    الآمرةِ  مع القواعدِ  ما دام لا يتفقُ   ، نالقانوذلك  

2 قانون آخر وثيق الصلة بالعقدأي.  

 وهي الأسس القويمـة للـسلوك الأخلاقـي         ةلعاما بالنظام العام الآداب     لحقُتو

م بأنفسهم ملزمون بمراعاتها والتقيد بهـا       أنَّه وجدوا    الناس  وأن ،السائد في المجتمع  

 بالخروج عن هذا الطريق القويم      لأحدٍ ولا يسمح  ،  نيـة   المعتقـدات الدي   وهو وليـد

 إسـلامية   وإذا كانت الدولةُ  ،  الأصلية المتأصلة في نفوس الناس     الموروثة والأعراف 

 ـ     الإسلاميِ  بالطابعِ  تكون موسومةٌ   والآداب  الأخلاقَ نإف  للنـاس   ةٌ الذي جـاء رحم

  .3كافة

  عن مفهومِ   واضحةً نا فكرةً وبذلك نكون كو    ـ   النظام العام وبقي    بـين  رقُ أن نفّ

  . وفي العلاقات الداخلية  العام في العلاقات الدوليةُالنظامِ
  النظام العام في العلاقات الدولية وفي العلاقات الداخلية: ثانياً 

  والأسـسِ   حماية المبـادئِ   إلى الخاص    العام في القانون الدولي     النظام يهدفُ

وهو ذات  ،  عليها كيان المجتمع   التي يقوم ،  والسياسيةِ  والاجتماعيةِ الاقتصاديةِ، العامةِ

                                                 
منشور على الـصفحة    ، 29/1/1983ريخ  تا، )هيئه خماسية  (1983 / 252 رقم   تمييز حقوق  1

 .1/1/1984 من عدد نقابة المحامين بتاريخ، 358

سلطه التحكيم في اختيار القانون واجب التطبيق على موضـوع          عمرو محمد ابراهيم،    ،  خليفة 2

، ير منـشورة  رسالة دكتوراه غ  ، ي التشريع المصري والفقه المقارن    النزاع دراسة مقارنة ف   

 .124ص ، جامعة عين شمس

 .203ص ، 1968، ولي الخاص المقارن في مصر ولبنانالقانون الداحمد ، مسلم 3
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  النظام العام في القانون الـداخلي ولكـن بطريقـةٍ          الهدف الذي تسعى لتحقيقه فكرةُ    

 فيهـا   فهو شقٌّ ،  الوطنيةِ  أكثر بالقاعدةِ   العام في القانون الداخلي يهتم     فالنظام، مختلفةٍ

 دفـع    عن طريقِ   هذه الحماية يتم    الخاص فتحقيقُ   في القانون الدولي   أما، وحامٍ  لها  

يتم  يـق بمقتـضى قاعـدة الإسـناد         القانون الأجنبي الواجب التطب     بمقتضاه استبعاد

 العامـة الاقتـصادية      مع المبادئ والأسـسِ     أحكامه ذلك حينما تتعارض  و، الوطنية

  .1والاجتماعية والسياسية في دولة القاضي

 النظام العـام    نلأ هذه التفرقة غير صحيحة       بأن  هناك بعض الفقه يرى    لا أن إ

ول وآخر لعلاقـات الأفـراد       نظام عام ما بين الد      ولا يوجد  ،واحد في كل الأحوال   

سـس   الأُ  تعكس  واحدةٍ ةٍ وطني ييرٍ من معا   دائماً يستمد   العام  النظام حيث إن ، الوطنية

ليا في المجتمع  الع، ويطبقه   لأ،  القاضي الوطنيالنظام العام الـدولي      القول بوجودِ  ن 

وبهذا يقال  ،  وهذا أصلاً غير وارد     الواحدةَ  عليا تعلو الدولةَ   ةٍمعناه صدوره من سلط   

  فـي المعـاملاتِ    أو  الخاص  في القانون الدولي   أوالنظام العام في العلاقات الدولية      

  .2 الصفة الدولية أوذات الطبيعة 

دور كونه قيد وارد على حريـةِ       أو وظيفة    في الحياة الداخليةِ    العامِ  للنظامِ إن  

 على  أو وعدم السماح لهم بالاتفاق على خلافها        ، الآمرةِ بالنصوصِالإفراد في التقيد    

 بطـالُ إ النظام العام في القانون الداخلي هو        وتطبيقُ، طرفي نقيض مع تلك الأحكام    

لأحكام القانون وله مجال واسع ورحـب        فةٍل مخا  جرى بصورةٍ  تصرفٍ أو اتفاق   أي 

أو  سعةً يشتد  ضيقاً حسب  المعايير  السائدة  ةالفلسفية والاقتصادية والقانوني    والمفاهيم 

  .3في المجتمع

 بمجرد إسناد الولايـة     فدور النظام العام يتعلقُ   ،  الخاص  الدولي أما في القانونِ  

تعايـشاً  ،  المختلفةِ  للتعايش بين النظم القانونيةِ    تحقيقاً،  من القوانين المتنازعة     لقانونٍ

أخذَ يفترض  تحميها هذه النظم بعين الاعتبار      التي  المصالح  ،  ولذلك فالنظـام  العـام  

                                                 
 .225ص ، ي قانون العلاقات الخاصة الدوليةالمختصر ف، هسلام 1

دار ، الطبعة الأولـى  ، القانون الدولي الخاص والمقارن   ممدوح عبد الكريم حافظ،     ، عرموش 2

  .199ص ، 1997، عمان، الثقافة

 .199ص ، القانون الدولي الخاص والمقارن، عرموش 3
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  المبادئ التي تشكلُ   يقف عند حد    ذاتياً النظام القانوني  الوطني  ، علـى   وأثره ينصب 

كلمـا  ، هاستبعاداً له وإحلالاً للقانون الوطني محل     ،  الأجنبي الواجب التطبيق   القانونِ

  .1 مجافياً لهذه المبادئكان

م  البعد بين النظام العام في القانون الداخلي والنظا        أووبعيداً عن مدى التقارب     

 لا خلاف حول موضوع بحثنـا ألا وهـو          أنَّه نجد   ،العام في القانون الدولي الخاص    

 في  مرهأوالذي قد حسمنا    ، تفاق على اختيار المحكمة المختصة    القانون الذي يحكم الا   

 غير مخالف للنظام العـام والآداب       أنَّهل من هذه الدراسة حيث تبين لنا ب       والفصل الأ 

  . 2العامة

 هذا الاتفـاق ذو      إن  بل نكتفي بأن نقولَ    إليهومنعاً للتكرار لن نعيد ما توصلنا       

وبالتـالي يكـون القـانون      ، الف للنظام العام والآداب العامة    طبيعة عقدية غير مخ   

المختار للتطبيق على هذا الاتفاق غير مخالف للنظام العام والآداب العامة مهما كان             

 سوف يحكم الاتفاق على اختيار المحكمة       إنَّهإذ  ،  المختار أو الواجب التطبيق    القانون

  .المختصة  فقط  دون غيره من بنود العقد 

 ففي هذه الحالـة     ،3ويستثنى من ذلك الاختصاص الحصري للمحاكم الأردنية      

يـدخل  ، يار المحكمة المختصة بنظر النزاع     القانون الواجب التطبيق على اخت     يعتبر

 القاضي  وعلى، كم الأردنية مخالفا للنظام العام    في نطاق الاختصاص الحصري للمحا    

 المتعلق بهذا البنـد     هنا استبعاد القانون الأجنبي وتطبيق القانون الأردني على الشقِّ        

لى القاضي اسـتبعاد هـذا      هنا أيضاً يكون ع   ، أما إذا كان الاتفاق مستقل    ، من العقد 

  . القانون الأجنبي للنظام العامةوتطبيق القانون الأردني لمخالف، القانون

                                                 
علاقـات الخاصـة الدوليـة      التحكيم في ال  عكاشه محمد،   ، وعبد العال  مصطفى محمد    ، الجمال 1

 .284ص ، بيروت، حقوقيةمنشورات الحلبي ال، الطبعة الأولى، الجزء الأول، والداخلية

 . من الفصل الأول2.1 للمزيد انظر 2

 مثل الخلافات ألناشئه من عقد النقل البحري ووثائق الشحن فالمحاكم الأردنية هي المختـصة               3

مـن  ) 126(ذه الخلافات هذا ما قرره المشرع في الفقرة الخامسة من المـادة             بالنظر في ه  

 .قانون التجارة البحرية الأردني
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 إن النظام العام يرتب اثر في منع تطبيق الأحكام          ىإلومن كل ما سبق نتوصل      

وهي تتحقق في حاله واحـد      ، الأجنبي الذي يخالف النظام العام    الموضوعية للقانون   

  .صاص الحصري للمحاكم الأردنية فقطهنا وهي في حاله الاخت
 التحايل على القانون

اف  معرفة هل يعتبر التحايل على القانون قيد علـى حريـة أطـر             إلىلنصل  

  ؟التعاقد

، وبيان شـروطه  ،  ثم تمييزه عن فكرة النظام العام      ،لذا من الضروري بيان مفهومه    

  .تالياً سيدر حوله الحديث وهذا ما 
  تعريف التحايل على القانون : لاً أو

الصعوباتِ نفس   بخصوص فكرةِ   التي تثار   فكرة التحايل    تثار حولَ   النظام العام 

 ولا يوجـد  ، تشريعات على التحايل علـى القـانون       ال  معظم فلم تنص ، على القانون 

 الفقـه لتعريـف     لاتِاو مح  بعرضِ إلا أننا سنقوم  ،  لهذا المفهوم  اً ومحدد اً دقيق اًتعريف

 تعريفـه فـي القـانون       إلى  ننتقلُ  ومن ثم  ، على القانون في القانون الداخلي     التحايلِ

الخاص الدولي .  

تواطؤ ما بين المتعاقدين  ( أنَّه االله ـ ب  العلامة السنهوري ـ رحمه  عرفهحيثُ

على مخافة قاعدة قانونية من النظام العام وإخفاء هذه المخالفة تحت ستار تـصرف              

  .1)مشروع

 وذلك بسبب حصر التحايل على القانون في مجـال          ، انتقد  هذا التعريف  لا أن إ

العقد وكذلك لاشتراط اتفاق المتعاقدين من خلال عملية التواطؤ مع ان غالبية حدوث             

  .2التحايل تكون بالتواطؤ إلا أن ذلك ليس دائماً

الوصـف    اسـتبعادِ   التحايل على القانون في القانون الداخلي عن طريقِ        ويتم 

 الـذي    مـع الـنص     يتفق بذاتهِ  انه عمل وإحلال وصف أخر مك     أو ،القانوني لوضع 

                                                 
دار النهـضة   ، الطبعـة الثانيـة   ، عبد الرزاق، الوسيط في شرح القانون المـدني       ،  السنهوري 1

 .235ص ، 1964، القاهرة، العربية

 القـانون المـدني والفقـه        مقارنـة بـين    ةدراس، علي هادي، التحايل على القانون    ، العبيدي 2

 .8ص ، 1995د شباط مقدمه إلى جامعة بغدا، رسالة دكتوراه، سلاميالإ
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د بالتضحية بـنص مخـتص    الاستفادة من هذا الوضع الجديإلى يرمي إنَّهه إلا   ييحم

كما لو منع القانون بيع مـال معـين         ، خر من قانون الدولة نفسها    آ نص   انهليحل مك 

  .1 وصف عقدهم المنصب على ذلك المال بالإيجار الطويلإلى الأفراد أفيلج

استخدام غير مشروع لقواعد القانون      أنَّهلي هادي العبيدي ب   ع الدكتور   ويعرفه 

  .2 الآدابأو العام  بالنظامِ المتعلقةِ القانونيةِ من القواعدِبعمل إرادي للإفلاتِ

 فقـه   هتمأفلقد  ، خاص ال  في القانون الدولي    على القانونِ   التحايلِ أما بخصوصِ 

حد الموانـع   أ القانون الدولي الخاص اهتماماً كبيراً بالتحايل على القانون حيث يعتبرِ         

 أهمية التحايل علـى    وتبرز  ، قانون الأجنبي عندما يكون مختصاً     تطبيق ال  التي تمنع

كل ذلـك   ، ائي الذي تتمتع به قواعد الإسناد     القانون في هذا المجال نظراً للطابع الثن      

أد3 اهتمام فقهاء القانون الدولي الخاص بهذه الفكرةإلى ى.  

ص مـن    الخلا إلى عبارة عن تدبير إرادي لوسائل تؤدي        أنَّه على   فَر ع كما

 تحقيقـاً للنتـائج      أخرى أكثر  ةقانون دولة لتصبح العلاقة من اختصاص قانون دول       

نـشاء  إ تغيير عناصر العلاقة القانونية      إلىويعتمد ذوو المصلحة في ذلك      ، المتوخاه

  .4خر آظروف تصبح معها العلاقة خاضعة لقانون 

تغيير اختياري في ضابط الإسناد وذلـك        ( أنَّهب) Hollaux( الفقيه   فةُعروقد  

خر ويستثنى من ذلك ضوابط الإسـناد       آبغية تبديل القانون الواجب التطبيق بقانون       

   .5)زها والخارجة عن الإرادة اوالتي لا يمكن تج

، رابطة القانونية  عادة ال   يحكم هرب من القانون الذي يجب أن     الت ( أنَّهعرف ب و

  .1)أكثر استجابة للنتائج المرجوة ، غشاً لقانون دولة أخرى، وذلك بإخضاعها

                                                 
، عمـان ، دار الثقافـة  ، الطبعة الثانية ، نون الدولي الخاص تنازع القوانين    القاحسن،  ، الهداوي 1

 .195ص ، 1997

 ـ    ، ر إليه لدى الفضلي، احمد محمود      مشا 2 انون الـدولي الخـاص      التحايل على القانون في الق

 .57ص ، 1999، انعم، لمنهج للنشر والتوزيعدار ا، دراسة مقارنه

 .59ص ، التحايل على القانون، الفضلي 3

 .196ص ، نون الدولي الخاص تنازع القوانينالقا، الهداوي 4

 .59ص ، التحايل على القانون، الفضلي مشار إليه لدى 5
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التعـديل الإرادي    ( أنَّهحمد عبد الكريم سلامة ب    أ الدكتور    أيضاً عرفههذا وقد   

 إلـى النظامي للعنصر الواقعي في ضابط الإسناد المتغير ومن ثم تحويل الإسـناد             

سواء كان قانون   ، ب من القانون واجب التطبيق أصلاً     بنية التهر  وذلك، قانون معين 

  .2)جنبي القاضي أم قانون أ

    هـي  ،  البداية في التحايل على القـانون      ة نقط ومن التعاريف السابقة يتبين أن

 أوتعديل الأطراف بإرادتهم العنصر الواقعي لبعض ضوابط الاختيار القابلة للتعدي           

 ـ   إنَّـه و،  نظامياً وسليماً قانونيـاً     ذلك التعديل جاء   نإو، التغيير  ـ ه يرتـب علي ل  نق

قاعدة التنـازع قبـل أحـداث       ن خلاف ذلك الذي كانت تحدده       و قان إلىالاختصاص  

 الذي يفسد ذلك التعديل ونقل الاختصاص النية الـسيئة لمـن أجـرى              نإو، التعديل

للاستفادة من أحكام القانون الذي     ، لات من أحكام ذلك القانون الأخير     التعديل في الإف  

 تهرباً من القـانون      قد تم   التحايلَ توي أن يكون   يس أنَّهكما  ،  الاختصاص   إليهتحول  

الوطني ،اة بين القـانونين أمـام قاعـدة        او من القانون الأجنبي إعمالاً لمبدأ المس      أم

  .3التنازع 

     الاتفاق على اختيار المحـاكم الأرد      ففي موضوع بحثنا كما لو تم    نيـة لفـض 

 وكان القانون المصري هو القانون الواجب التطبيق على هذا الاتفاق بإرادة            ،النزاع

بقـصد  ،  مثل هذا الاتفاق    أخرى يمنع  ةٍ تغير هذا القانون بقانون دول      تم  ثم ،الإطراف

اختصاص المحاكم الأردنية كـون القـانون       لتخلص من أحكام القانون المصري و     ا

من حالات التحايل على القانونفهنا نكون أمام حالةٍ، ا الاتفاق مثل هذالجديد يحرم .  

التحايل على القانون هـل همـا        ما هو الاختلاف بين النظام العام و       :والسؤال الآن 

   .ميدان الحديث القادم ؟  واحدةٍةٍ لعملوجهان

  

  

                                                                                                                                               
الطبعـة  ، ة التنازع والاختيار بين الـشرائع     علم قاعد احمد عبدالكريم،   ، سلامه مشار إليه لدى     1

 .542ص ، 1996، المنصورة، مكتبة الجلاء الجديدة، الأولى

 .542ص ، نفسه المرجع 2

 .542 ص ،علم قاعدة التنازع والاختيار بين الشرائع ،سلامه 3
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   العام مالدفع بالتحايل على القانون والدفع بالنظا: ثانياً 
به الفقه في تعريف النظام العام والتحايل علـى القـانون           من مجموع ما قال     

جب علينـا   ولذلك  ،  نفس النتيجة  إلىما يؤديان   أنَّه ب يعتقد حيث    الأمر نلاحظ اختلاط 

ختلاف بينهما لتحديد كل منهما بشكل واضح لإبه واشجه الأو عرض.  

  : عيين وأثرهجه التشابه بين الدفأوأ ـ 

وكلاهما ، 1بيق القانون الأجنبي الواجب التطبيق    فهما يشتركان  في استبعاد تط     

بـل  ، اًا القاضي ابتـداء   إليهفلا يلجأ   ،  لذلك الإقصاء  يةليس وسيله عاديه بل استثنائ    

  .2 علاج احتياطي في مواجهة القانون الأجنبيأو،  منه لا مفركعلاجٍ

 كما أن القاضي  بسلطةٍ  يتمتع  في وزن وتحـري كـل منهمـا          واسعةٍ ةٍ تقديري 

 التثبـت  أو، التعارض مع مقتضيات النظام العام   بالنظر لانعدام المعيار الدقيق لفكرة      

3ة الغش لدى الإطراف من ني.  

 اعتبار التحايل نحو    إلىالفقيه بارتان   ك البعض منهم    بهتشابه ذَ جه ال أووتأثراً ب 

  .4 من النظام العام وعدم دراسته في موضوع منفرد خاصةًالقانون حالةً

  واحـدةٍ وفي الحقيقة فقد يندمج التحايل على القانون مع النظام العام في حالـةٍ     

وذلك عند حصول زوجين من جنسية تمنع الطلاق علـى          ، وهي حالة خاصة  ، فقط

 طلاقهما وضعيه غير مألوفة فـي دولتهمـا وتعتبـر           نإ ف ،همايالطلاق خارج دولت  

 يحدد ذلـك    يوالذ،  التحايل على القانون   وقد تعتبر تطبيقاً لفكرةِ   ،  العام  للنظامِ ةًمخالف

   .5نية الزوجين عند تغيير ضابط الإسناد 

  

  

  

                                                 
 .197ص ، نون الدولي الخاص تنازع القوانينالقا، الهداوي 1

 .546ص، ة التنازع والاختيار بين الشرائعدعلم قاع، سلامه 2

 546ص ، نفسه المرجع 3

 .198ص ، لدولي الخاص تنازع القوانينالقانون ا، الهداوي 4

 .95ص ، القانون في القانون الدولي الخاصالتحايل على ، الفضلي 5
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  : ب ـ التأكيد على اختلاف الدفعيين

يتجه الرأي السائد إلى تخصيص كل منهما بدراسة منفصلة لأن اشتراكهما في            

التوصل إلى نتيجة معينه وهي استبعاد القانون الأجنبي لا يعني تشابههما في جميـع              

   .النواحي

فهما يختلفان من حيث الأسس لان أساس الأخذ بفكرةِ النظام العام هو استبعاد             

فهـي  ، امة للبلد الذي يراد تطبيقهـا فيـه       القوانين الأجنبية لعدم اتفاقها والمفاهيم الع     

ها لمخالفتهـا   ولا يعمل ب  ، د الإسناد الوطنية إلى الأخذ بها     قوانين مختصة تشير قواع   

ش نحو القانون   ي حين أن استبعاد القانون الأجنبي في حالة الغ        ف، لفكرة النظام العام  

هو الحد من إرادةِ الأفراد التي تُسيء استعمال الحـق الـذي       ، يقوم على أساس آخر   

   .1ومنعها من تبديل الإسناد لاصطناع الاختصاص، نمنحها إياه القانو

ففي الدفع بالتحايل يتم استبعاد القانون      ، فان من حيث أثر الدفع      كما أنَّهما يختل  

ماية القانون واجـب التطبيـق      وح، طنع الأطراف ضابط الإسناد لصالحه    الذي اص 

ويتم إحلال قـانون    ، الأخيرفالذي يستبعد هو هذا     ، أما في الدفع بالنظام العام    ، أصلاً

  .2القاضي محله

فالتمسك بالنظـام العـام يظهـر       ، ما مختلفان من حيث مجال إعمالهما     كما أنَّه 

أما تلك التي تم أنـشاؤها      ، ء العلاقات أو المراكز القانونية    بصورةٍ رئيسيةٍ وقت إنشا   

بيـق  في دولةٍ أخرى غير دولةِ القاضي فإن مفعول النظام العام كمانع من موانع تط             

وعلى خلاف ذلك فإن مجال العمل بالغش نحـو    ، لقانون الأجنبي قد ينعدم أو يخفف     ا

  .3القانون يكون وقت الاحتجاج بالمراكز القانونية لا وقت إنشائها

في  ،بي معاً ية القانون الوطني والأجن   ففكرة التحايل على القانون ترمي إلى حما      

  .حين فكره النظام العام ترمي إلى حماية القانون الوطني فقط 

                                                 
 .570، القانون الدولي الخاص،  عبدا الله1

 .548ص ، الاختيار بين الشرائععلم قاعدة التنازع و، سلامه 2
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وبذلك يتضح وجه الاختلاف بينهما فيلاحظ أن النظام العام لا يغطي إلاَّ جزءاً             

كما إنَّه في التحايل على القانون يجب البحث        ، اً من حالات التحايل على القانون     يسير

  .لنظام العام الذي لا تفيد فيه النوايا عن نية المتعاقدين على خلاف ا

  :شروط الدفع بالتحايل على القانونثالثاً  ـ 

        إنَّه يجب أن فيـه الـشَّرطان       ومن تعريف التحايل على القانون نجد يتـوافر 

  :التاليان

  : 1أ ـ توافر نية الغش

نيـةَ الغـش تجـاه القـانون        القانون كشرطٍ أساسيٍ توافر     يستلزم الغش نحو    

وتنحصر نيةَ الغش في إخراج العلاقةِ القانونّيةِ مـن نطـاق اختـصاص             ، المختص

  .اعها عن طريق التحايل لقانون آخرقانون ما وإخض

فإذا كان موضوع بحثنا هو القانون الذي يحكم الاتفاق على اختيار المحكمـة             

تحايل بتغير هذا القانون باتفاق لاحق بقصد الغش والتهـرب مـن            المختصة يكون ال  

  . حالة التحايل نحو القانونأحكام هذا القانون فهنا تتوافر

 :  الاختيارأوب ـ التغيير الإرادي في ضابط الإسناد 

نون الأجنبـي يرجـع لإرادة      إن التحايلَ على القانون كسبب لاسـتبعاد القـا        

، ختصاص وتحويله من قانون إلـى آخـر  ر في قلب الا  فالإرادة تلعب دو  ، الأطراف

ويتم ذلك عن طريقِ إحداث تغيير أو نقل الضابط الذي يختار عـن طريـق هـذا                 

  .2القانون أو ذاك

غيير ة دور في ت   فللإرادة دور هام هنا فيلزم لتحقيق هذا الشرط أن يكون للإراد          

، بط الجنسية مثل ضا ،  يعطيها هذه الحرية ضابط الإسناد     وذلك بأن ، أو تعديل القانون  

  .وإرادة الأطراف، موقع المال، الموطن

بتعـديل  ، غش أو التحايل على القانون يتحقق     فال، وما يهمنا هنا إرادة الأطراف    

  .لتحايل موضوع هذا الاتفاق بنية االأطراف للقانون الذي اختاروه ابتداء لحكم

                                                 
 .203ص ، الدولي الخاص تنازع القوانينالقانون ، يالهداو 1

 .550ص، ة التنازع والاختيار بين الشرائععلم قاعد، سلامه 2
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إلاّ أن بعض الفقه يرى إنَّه يصعب إعمال هذا الدفع بخصوص العقود الدوليـة              

نظراً للحرية التي أعطاها القانون للأطراف في مجال تحديد القانون واجب التطبيق            

  . 1والعدول عن هذا التحديد

؛ لأن هنالك شـروط تحكـم هـذا          الرأي بخصوص بحثنا    نميل إلى هذا   ونحن

تفاق علـى   التعديل فليس للأفراد مطلقُ الحرية في تعديل هذا القانون الذي يحكم الا           

  .والتي تم بحثها سابقاً ، اختيار المحكمة المختصة

) س(ة  فلو أخذنا المثال التالي لو أن طرفي العقد اتفقا على أن تكون محاكم دول             

هو الذي يحكم هذا الاتفاق ثم      ) ص(وأن قانون دولة    ، تصة في فض النزاع   هي المخ 

والذي لا يجيـز    ) ع(قاما الطرفان بتغير القانون الذي يحكم هذا الاتفاق بقانون دولة           

ص الأول هو الاختصا  ، هنا نكون أمام شقين   ، تصةالاتفاق على اختيار المحكمة المخ    

لاختصاص التـشريعي بتغييـر     ثاني هو ا  وال، )سلب أو جلب الاختصاص   (القضائي  

فلـو كـان الاتفـاق علـى سـلب          ، هما مرتبط بالآخر وجوداً وعدماً    وكلا، القانون

الاختصاص من المحاكم الأردنية في أحد الجوانب التي نص المشرع على أنَّه مـن              

هنا تكون مخالفة للنظام العام وذلك يقع هذا        ، لاختصاص الحصري للمحاكم الأردنية   ا

وبالتالي يكون القانون الواجب التطبيق على هذا       ، فاق باطل لمخالفته النظام العام    تالا

  .الاتفاق  بالتبعية مخالفاً للنظام العام 

، )اكم الأردنية  الاختصاص الحصري للمح  ( أما لو كان على غير هذه المسائل        

 العقد أرادا   فلو افترضنا أن طرفي   ، فما هو المانع من أن يكون هذا الاتفاق صحيح          

فكيف يمكن أن يـصح هـذا       ، التخلص من بعض الأحكام أو بعبارة أدق بنيه الغش          

وحق التغير المشروط كما رأينا عن بحث       ، م ملكوا الحق في الاختيار بدايةٍ     القول وه 

  .موضوع الوقت الذي يعتد به في اختيار قانون العقد 

الأطـرافِ  بر قيد على حريـة      وبذلك نصلُ إلى أن التحايلَ على القانون لا يعت        

 ـ         ، فيما يخص موضوع بحثنا    ذا حيث إن لهم الحريةُ في اختيار القانون الذي يحكم ه

  .فأن لم يخالفوا هذه الشروط بقي هذا الحق لهم، الاتفاق ولهم حق تغييره بشروط

                                                 
 .557ص ،ة التنازع والاختيار بين الشرائععلم قاعد، سلامه 1
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، ونـشأته ، فهم قانون الإرادة مـن حيـث مـضمونه   لذا نكون قد توصلنا إلى  

 يحكـم  الذي القانون هو ما ولكن ، والقيود التي تحدده  ، رد عليه والصعوبات التي ت  

 يقـوم  فهـل  للمتعاقـدين؟  الضمنية الإرادة استخلاص القاضي يستطع لم إذا الاتفاق

 واجـب  القـانون  له حدد المشرع أن أم نفسهِ تلقاء من معين قانون بتطبيق القاضي

  ؟ الحالة هذه في التطبيق

 محـور  هذا سيكون لذا ، لها منطقي تحليل عن البحث ىإل تقودنا استفسارات

   .التالي في حديثنا

  

 الواجب القانون تحديد عن الأطراف سكوت حال في التطبيق الواجب القانون 2.2

  التطبيق

، النـزاع  موضوع على التطبيق الواجب القانون تحديد عن الأطراف سكت إذا

 علـى  يلقـى  فإنَّه، الضمنية طرافالأ إرادة  على الوقوف القاضي بإمكان يكن ولم

  .1قانوناً المقررة الإسناد لقواعد وفقاً القانون ذلك عن البحثِ واجب القاضي عاتق

، ردنـي الأ المـدني  القانون من) 20 (المادة من الأولى الفقرة إلى وبالرجوع

 فيهـا  يوجـد  التـي  الدولة قانون التعاقدية الالتزامات على يسري ( فيها جاء والتي

 تم التي الدولة قانون سرى اختلفا فأن، موطناً اتحدا إذا للمتعاقدين المشترك الموطن

   ) .ذلك غير على الطرفان يتفق لم ما هذا، العقد فيها

 سكوت عند الاحتياطيةِ الإسناد عدِقوا بتحديدِ قام من هو المشرع أن نجد وهنا

 ـ الالتزامات في التطبيق الواجب القانون اختيار عن الأطراف ونجـد ، ةالتعاقدي أن 

قد هنا المشرع قبـل  مـن  الانتقاء يلسب على لا، الإلزام سبيل على الترتيب وضع 

 مـوطن ال قـانون  ثم ومن أولاً الإرادة قانون يطبقِ أن عليه الذي، الموضوع قاضي

   .الإبرام بلد قانون وأخيراً، المشترك

 اتحـدا  إذا للمتعاقـدين  المـشترك  الموطن إمِا هي الاحتياطية الإسناد فقواعد

 المـشرع  يكـون  وبهـذا ، العقد فيها تم التي الدولة قانون سرى اختلفا وأن، موطناً
                                                 

 ص، للتحكـيم  الخاضـع  النزاع موضوع على التطبيق الواجب القانون بعنوان بحث، الحجايا 1

82. 
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 المـسبق  بتحديـده  وذلـك ، 1العقدية للرابطة الجامد الإسناد مسلك اتخذَ قد الأردني

  .2تحديده عن الأطراف سكوت حال في الإسناد لضابط

 لهم يكفل حيث، للمتعاقدين القانوني الأمان يحققُ كان وإن الاتجاه هذا ومثل

 يتسم إنَّه إلا، الاختيار عن سكوتهم عند العقد كمسيح الذي بالقانون المسبق العلم

                                                 
 .169  ص، الموضوعية والنظرية الشخصية النظرية بين الدولية العقدية بطالروا، ياقوت 1

 ويتم أخرى إلى حاله من تختلف مرنه مقاييس إلى يستند والذي المرن الإسناد يقابله والذي 2

 للقانون العقد إسناد يتم حيث: باتيفول نظرية هي الأولى النظرية - 1: نظريتين خلال من

 ادراك إلى سعياً جدة على حالة كل في وملابساته التعاقد ظروف ضوء في به صله الأوثق

 معاهدة نفاذ قبل النظرية بهذه الحديث الفرنسي القضاء أخذ وقد، وجه أحسن على العدالة

 أصبحت والتي التعاقدية تزاماتالال على تطبيقه الواجب القانون شأن في 1980 لعام روما

 في ميزاته المرن الاتجاه لهذا كان وإذا، 1990 ابريل أول من اعتباراً فرنسا في نافذة

 أيضاً راعى وإنما الذاتية العقد طبيعة فحسب يراع لم لأنَّه أفضل نحو على العدالة إدراك

 التضحية في تكمن التي خطورته له أنَّه إلا حدة على حالة كل في وملابساته التعاقد ظروف

 إلى المحكمة ستنتهي الذي بالقانون المسبق علمهم لتعذر نتيجة للمتعاقدين القانوني بالأمان

 التركيز يتم حيث : المميز الأداء نظرية فهي الثانية النظرية أما - 2. العقد على تطبيقه

 فئة لكل المستقل سنادبالا يسمح ما وهو، الذاتية لطبيعتها وفقاً العقدية للرابطة الموضوعي

 أي ، المميز الأداء محل ضوء في بها صلة الأوثق للقانون الواحدة الطبيعة ذات العقود من

 الأخرى الالتزامات من غيره عن يتميز والذي الرئيسي الالتزام تنفيذ فيه يتم الذي المكان

 يتميز وبالتالي ، اءالأد بهذا المدين موطن هو المميز الأداء تنفيذ ومحل، العقد عن المتولدة

 لهم يكفل حيث الأفراد توقعات يصون بأنَّه - النظرية هذه إطار في - المرن الإسناد هذا

 العلاقات استقرار إلى يؤدي بما بينهم المبرم العقد على سينطبق الذي بالقانون المسبق العلم

 الألماني شريعوالت 1987 لعام السويسري التشريع من كل أخذ وقد هذا. الدولية التجارية

 على التطبيق الواجب القانون شأن في 1980 لعام روما اتفاقية وأيضا 1986 لعام

 الدافع هو كان أفضل نحو على العدالة ادراك ولعل، النظرية بهذه التعاقدية الالتزامات

 الموضوعي  التركيز بنظرية يأخذ بان للقاضي التصريح إلى المميز الأداء نظرية لأنصار

 محض ذلك من جعلوا أنَّهم إلا الفروض بغض في وملابساته التعاقد لظروف قاوف للعقد

 التطبيق الواجب القانون، صادق انظر للمزيد. الحدود أضيق في إلا به يعمل لا استثناء

 .83 ص، الدولية العقدية الروابط، ياقوت وانظر. 415ص، الدولية التجارة عقود على
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 مع أو، أحياناً الدولية العقدية لعلاقاتا طبيعة تنوع مع يتلاءم لا الذي بالجمودِ

 في يتعارض ذيال الأمر وهو، أخرى أحياناً التعاقد وملابسات فظرو اختلاف

  .1نفسه بالعقد صلة الأوثق القانون فكرة مع النهاية

 في العقديةِ بالرابطةِ صلة الأوثق القانون تحديد إلى الآخر البعض اتجه بينما

 بعده ومن زيالانجلي القضاء ذهب حيث، ةمرن ضوابط  على بناء الحالة هذه

 كل في وملابساته التعاقد ظروف ضوء في العقدية الرابطة لتركيز الفرنسي القضاء

  .2الرابط هذا في الثقل مركز يشكل الذي القانون لتطبيق وصولاً حده على حالة

 الجامد سنادالإ من أفضل نحو على العدالة تحقيقَ يكفلُ الحل هذا كان وإن

 حيث للمتعاقدين القانوني بالأمان تضحيته في تكمن خطورته أن إلا، العقدية للرابطة

 سيحكم الذي القانون شأن في المحكمة إليه ستنتهي بما المسبق العلم عليهم يتعذر

  .3العقد

 دون العدالة يحقق وسط موقف اتخاذ الحديثة التشريعات فضلت لذلك ونتيجة

 من فئةٍ لكلِّ يخصص بحيثُ الإسنادِ تجزئةُ طريق عن وذلك، فرادالأ بتوقعات إخلال

، التنازع قواعد خلال من سلفاً حددوالم وطبيعتها يتمشى الذي الإسناد ضابط العقود

 نالقانو من كل بها وأخذ الفقه من جانب اعتنقها التي المميز الأداء بنظرية عملاً

 عام الصادر الألماني الخاص الدولي والقانون الجديد السويسري الخاص الدولي

 الطبيعة ذات العقود من طائفة كل المشرع يسند أن على النظرية هذه وتقوم، 1986

 المميز الأداء محل في السائد القانون وهو، هذه لطبيعتها المناسب للقانون دةالواح

 ةالدول لقانون مثلاً يخضع الأجنبي موكلهِ مع لمحاميا يبرمه الذي فالعقد، العقد في

 على مميزاً أداء يعد هنا المحامي أداء أن باعتبار، نشاطه المحامي فيها يمارس التي

 لهذه وفقاً العقود تخضع النحو هذا وعلى، محايد أداء يعد والذي الموكل داءأ خلاف

                                                 
 .415ص، الدولية التجارة عقود على التطبيق الواجب القانون، صادق 1

 .170 ص، الدولية العقدية الروابط، ياقوت 2

 .170 ص، الدولية العقدية الروابط، ياقوت 3
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 يفترض الذي المكان وهو، فيها زالممي بالأداء المدين إقامة محل لقانون النظرية

  .1الأداء هذا محل أنَّه مسبقاً

 بفكرة وأخذَ الخلاف هذا الأردني المشرع حسم فلقد رأينا وان سبق وكما

 ماوإ المشترك الموطن إما وهي، الإسناد لقاعدة المسبق بالتحديد وقام، الجامد الإسناد

 الموطن عن سنتحدث حيث ،سنتناوله ما وهذا العقد فيها تم التي الدولة قانون

  .العقد إبرام دولة قانون وعن، المشترك

  

  المشترك الموطن 1.2.2

 الأردني المدني القانون من ) 20 (المادة من الأولى الفقرة نص خلال من

نجد ،أن الحالة هذه وفي، الإسناد دقواع لتطبيق الترتيب القاضي أعطى قد المشرع 

 اللجوء يتم وإلا، الاتفاق هذا يطبق معين قانون بيقتط على اتفاق هنالك كان إذا

 المشترك الموطن ضابط إلى المذكورةِ المادةِ نص في الوارد الترتيب وبحسب

   .الإبرام بلد لقانون ثم ومن للمتعاقدين

 ضابط _ الاحتياطيين الضابطين نهذي أورد بأن الأردني المشرع أحسن وقد

 على يسر وبذلك، القانون نصوص في_  الإبرام بلد وضابط المشترك الموطن

 حال في التشريعي الاحتياط سبيل على الضابطين بهذين الأخذ الموضوع قاضي

 التعرف إمكانية عدم أو، التطبيق الواجب القانونِ على صراحةً النص من العقد خلو

 إمكانية إلى يؤدي التشريع في النص هذا وجود فإن وكذلك، الضمنية رادتهمإ على

 وكفالة القانوني الأمان إلى بالإضافة، عقدهم يحكم الذي للقانون الأطراف توقع

  .2 الدولية التَّجارة استقرار

، القاضي قبل من الانتقاء وليس التدرج سبيل على يتم الضوابط بتلك والأخذ

 بالاتفاق الأخذ القاضي فعلى، الذكر سابقةَ ) 20 (المادة نص من يستفاد وذلك

                                                 
 .382 ص، الخاص الدولي القانون في الموجز، الحداد 1

 الـدولي  القـانون  فـي  الالكترونية المعلومات خدمات لعقود القانوني النظام زيد، نبيل، مقابلة 2

 .121 ص، 20009 عمان، الثقافة دار، خاصال
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 بعد أي، الترتيب على الأخرى الاحتياطية لللوسائ الرجوع ثم الضمني أو الصريح

   .الإبرام بلد قانون وأخيراً المشترك الموطن قانون يطبق الاتفاق

  العام الموطن: أولاً

، 1 )عادة الشخص فيه يقيم الذي المكان ( بأنَّه الموطن الأردني المشرع يعرفُّ

 الواقعي بالتصور أخذَ قد الأردني المشرع أن لنا يتبن التعريف هذا خلال من

 من يتكون أساس على تقوم للموطن الواقعي التصور طريقةَ إن حيث، للموطن

 فلا، الاستقرار وهو معنويٌّ والثاني، الفعلية الإقامة وهو مادي الأولُ: عنصرين

 على استقراره به يقصد وإنما، انقطاع دون واتصالها الإقامة وامد تقراربالاس يقصد

، 2متباعدة أو متقاربة غياب فترات تخللها ولو الاعتياد شرط معه يتحقق وجه

الاستقرارِ وعنصر يميز إذ، الإقامة محل عن الموطن إن الذي المكان يعني الأخير 

  .3الاستقرار استلزام دون أي، البقاء ةني بدون الشخص فيه يقيم

 وجاء ) 2005/ 128 ( رقم قرارها في الأردنية التمييزِ محكمةُ أكدته ما وهذا

 أو لها زيارته مجرد أو ، مجاورةٍ دولةٍ إلى بالأردنِ شخص مرور مجرد إن ( فيه

 لا كما ،الأردني القضاء باختصاص للقول يكفي لا، مثلاً للسياحة للأردن حضوره

 الأردن في لشقة عليه المدعى ملكية الأردني القضاء باختصاص للقول يكفي

 تمضية هي الإجازة مدة  أقامته وان الأردن في إجازته تمضية مدة خلال يستعملها

 قيل وما، 4 )الأردن خارج الأصلي الإقامة مكان دام ما بلغت مهما عرضية

 لمقاما هذا في التشريعي الاختصاص بشأن يصلح القضائي الاختصاص بخصوص

  .الموطن عن الحديث بخصوص أي

  

                                                 
 المحاكمـات  أصـول  قانون من) 17 (والمادة، الأردني المدني القانون من) 39 (المادة انظر 1

 .1988 لسنة 44 رقم ردنيالأ المدنية

 .60 ص، 1 المجلد، الأردني المدني للقانون الإيضاحية المذكرات انظر 2

، المقارن الأردني التشريع في الدولي الموطن بعنوان بحث عدنان،، والسرحان غالب الداودي 3

 .274 ص، 1997، 2 العدد، 24 المجلد، والقانون الشريعة دراسات مجلة

 .2005 /5/ 25 تاريخ 2005 / 128 رقم حقوق تمييز 4
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  الخاص الموطن: ثانياً

 الخاص الموطن ويقسم، 1معينةً أعمالاً الشخص فيه يباشر الذي المكان فهو

  : هما نوعين إلى

   المختار الموطن - 1

 لكل بالنسبة الموطن هو ويكون، معين قانوني عمل لتنفيذ المتخذ المكان وهو

  .2أخرى دون الأعم على قصره على صراحةً اشترط إذا إلا العمل بهذا يتعلق ما

 فيها جاء حيث الأردني المدني القانون من ) 42 (المادة ذلك على نصتْ وقد

 وجود إثبات يجوز ولا -2، معين عمل لتنفيذ مختار موطن اتخاذ يجوز -1(

 هو يكون قانوني عمل لتنفيذ المختار والموطن -3. بالكتابة إلا المختار الموطن

 إلا الجبري التنفيذ إجراءات ذلك في بما العمل بهذا يتعلق ما كل إلى بالنسبة الموطن

  . )أخرى دون عملأ على الموطن هذا قصر صراحة اشترط إذا

 فلا، فقط بالكتابةِ إلا ارالمخت الموطن إثبات يجوز لا إنَّه يتضح النص هذا ومن

 المادة نص بصريح وذلك هنا الأخرى الإثبات وسائل من وسيلة أيةُ تجدي

  . المذكورة

وإن بهذا يتعلق ما بكل الموطن هو يكون ، معين عمل لتنفيذ المختار الموطن 

 الضمني الاتفاق يفيد فلا، ذلك على صراحة بالنص معين عمل استثني ما إلا العمل

 بنصٍ الأعمال بعض استبعاد على النص يكون أن على نص المشرع نلأ هنا

  . صريحٍ

   الأعمال موطن - 2

 يعتبر لا وهو حرفةً أو تجارةً الشخص فيه يباشر الذي المكان به ويقصد

 إذا ذلك وعلى، الحرفةِ أو التجارة بهذه المتعلقة الإعمال لإدارة بالنسبة إلاّ موطناً

                                                 
 الـدولي  القـضائي  الاختـصاص  بعنوان بحث حمد، نور، والحجايا احمد، مصلح الطراونة 1

 في دراسة الالكتروني القضاء بيئة في الناشئة الموضوعية التقصيرية المسؤولية بمنازعات

 .190 ص، 2006، 30 السنة 3 العدد، الحقوق مجلة، الأردني القانون

 الفكـر  دار، الثالث الكتاب، الخاص الدولي القانون السيد، حفيظة، والحداد علي هشام صادق، 2

 .58 ص، 1999، الجامعي
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 ولو الشخص لهذا موطن تعتبر الأردن في حرفة أو تجارة مثلاً ليهع المدعى باشر

  .1بالخارج موجوداً الشخص لهذا العام الموطن كان

 المكان يعتبر ( فيها جاء حيث المدني القانون من) 40 (المادة عليه نَصتْ وقد

 المتعلقة الإعمال إدارة إلى بالنسبة موطناً حرفةً أو تجارةً الشخص فيه يباشر الذي

   ) .الحرفة أو التجارة بهذه

 والغائب والمفقود عليه والمحجور القاصر موطن) 41 (المادة اعتبرت وكذلك

   .قانوناً هؤلاء عن ينوب من موطن هو

 ووه بصدده نحن ما إلى نعود الخاص والموطن العام الموطن عرفنا أن وبعد

 القانون لتطبيق والخاص العام الموطن من أي يفيد فلا، للمتعاقدين المشرك وطنالم

موطنال اتحد إذا إلاّ المختصة المحكمة اختيار على الأطراف اتفاق على الأردني 

، المدني القانون من) 20 (المادة نص في جاء ما هذا، المتعاقدين كلا إلى بالنسبة

  .عليه والمدعى المدعي من لكل واحد المشترك لموطنا يكون أن هنا فالقيد

 الاعتداد دون الحالةِ هذه في للموطنِ وزناً أقام قد الأردني المشرع أن ويلاحظ

 ينتمون الذين الأشخاص أن ذلك، المنطق من كبيراً جانباً ذلك في ولعل، بالجنسية

 ةالتشريعي البيئة ذلك في بما عليه يشتمل ما كل إلى يخضعون إنما واحدٍ موطنٍ إلى

 من فيصبح، وعناصرها البيئة هذه بمكوناتِ واطلاعٍ درايةٍ على وهم، فيه تسود التي

 تكون ألاَّ شريطة المشترك موطنهما لقانون أبرماه الذي العقد يخضع أن المستساغ

 لا المشترك الموطنِ ضابطَ أن ذلك وعلة، أخر قانون تطبيق إلى اتجهت قد ماإرادته

  .2الإرادة ضابط غياب عند إلاَّ إعماله يمكن

، الموطن فكرة تحديد على بالأساس ميقو الموطن تحديد إن إلى الإشارة وتجدر

 لتحديد زماللا التكييف إن والقاعدة، الأولى الدرجة في تكييف مسألة ذهه وتعد

  .3القاضي قانون إلى فيه يرجع الاختصاص

                                                 
 .60 ص، الدولية والتجارية المدنية الإجراءات، العال عبد 1

 .396 ص، القوانين تنازع، صادق 2

 79 ص، القوانين تنازع، العال عبد 3
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 نثير أن بنا يجدر إنَّه نجد، المشترك الموطن عن الحديث من الانتهاء وقبل

، ولبناني مصري يكونا كأن موطنان العقد طرفي من لكل كان لو ماذا الآتي التساؤل

 التطبيق الواجب القانون هو فما، سوريا في وآخر الأردن في مشترك نموط ولهما

 القانونين من فأي الأردنية المحاكم إلى النزاع رفع فإذا ؟ السوري أم الأردني هنا

   .كذلك وسوريا لهما مشترك موطن الأردن أن باعتبار ؟ تطبق

 عالجت التي القانونية النصوص إلى الاحتكام يجب التساؤل هذا عل وللإجابة

  - :التالي النحو وعلى ذلك

 المدني القانون من) 39 (المادة لنص وفقاً ردنالأ في عام موطن لهما كان إذا -1

الاتفاق هذا يحكم الذي هو هنا الأردني القانون فإن.   

 هذا وكان المدني القانون من) 42 (المادةِ لنص وفقاً مختار موطن لهما كان إذا -2

 الأردني القانون فيكون لتنفيذه الأردن اخُتير الذي القانوني بالعملِ متعلق النزاع

   .مختص هنا

 وكان المدني القانون من) 40 (المادةِ لنص وفقاً أعمال موطن لهما كان إذا -3

 القانون يكون الأردن في تمارس التي الحرفة أو التجارة بإدارة يتعلق النزاع

   .النزاع هذا في للفصل المختص هو هنا الأردني

 على التطبيق الواجب هو السوري القانون يكون الحالات هذه غير في أما

 المتعاقدين لكلا المشترك الموطن هو لأنَّه الأردني؛ القاضي على المعروض النزاع

  .الأردني المدني القانون من) 20 (المادة نص بحسب

 لكلا الموطن اتحاد يجب هنا الإسناد قاعدة لإعمال إنَّه يتبين سبق مما

  .الإبرام بلد وهو ألا الثالث الإسناد ضابط إلى الانتقال سيتم وإلاّ، المتعاقدين

  

  الإبرام بلد 2.2.2

 حال في القاضي على فإنَّه، الأردني المدني القانون من) 20 (المادة لنص وفقاً

 إبرام مكان ضابط وهو، الأخير الضابط يعملَ أن الذكر السابقين الضابطين غياب

   .الاتفاق هذا على التطبيق الواجب القانون هو الإبرام بلد قانون فيكون، العقد
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 الالتزامات على التطبيق الواجب القانون هو الأردني القانون يكون وبذلك

 من معين قانون ىعل اتفاق هناك يكن لم إذا الأردن في تنشأ التي عام بشكل التعاقدية

   .لكليهما مشترك موطن هنالك يكن ولم، العقد أطراف قبل

 فإنه، حاضرين لعاقدين بالنسبة راًيسي كان أن العقد انعقاد مكان تحديد أن إلاّ

1غائبين بين التعاقد كان إذا الصعوباتِ بعض يثير.  

 هنا العقد انعقاد مكان كون إشكاليه أي يثير لا حاضرين بين التعاقد أن وبما

 العقد ينعقد ( فيها جاء والتي المدني القانون من) 90 (المادة لنص وفقاً واضح

 أوضاع من ذلك فوق القانون يقره ما مراعاة مع، بالقبول الإيجاب ارتباط بمجردِ

 القبول ارتباط مكان في هو العقد إبرام مكان يكون وبذلك، )العقد لانعقاد معينة

  .بالإيجاب

 التي المختلفةِ للنظرياتِ بعرضٍ سنقوم فإنّنا، غائبين بين للتعاقد بالنسبة أما

  .النظريات هذه من الأردني المشرع موقف على نقفُ ثم، الخصوص بهذا قيلت

 فصيغت، غائبين بين العقد انعقاد ومكانِ وقتِ تحديد في الفقهاء اختلف لقد

 استلام ونظريةُ القبول تصدير ونظريةُ القبول إعلان نظريةُ هيو، نظريات أربع

  :2التالي النحو على النظريات هذه تلخيص ويمكن بالقبول العلم ونظرية القبول

   :3القبول إعلان نظرية - 1

على النظرية هذه وتقوم أن العقد بمجرد يتم أن علنمن ي هالإيجاب إليه وج 

 العقد فيتم الإرادتين بين التوافق يتم الوقت هذا ففي _ الإرادتين توافق أي _ له قبوله

 على يساعد إنَّه الرأي هذا مزايا ومن علمه عدم أو الآخر علم على يتوقف أن دون

  . التجاريةِ للمعاملات بالنسبة فيه مرغوب أمر وهذا، المعاملاتِ في السرعة تحقيقِ

 إذا إلاّ أثره ينتج لا الإرادة عن التعبير أن أساسِ على الرأي هذا اُنتقد وقد

 إعلانه وقت من إلاّ أثره القبول ينتج ألاّ ينبغي وبذلك، إليه هوج من علمِ إلى وصل

                                                 
 والتنفيذ والاعتراف الدولية الخاصة بالمنازعات القضائي الاختصاص جاد، صالح، المنزلاوي 1

 .129 ص، 2008، الجديد الجامعة دار، الأجنبية للأحكام الدولي

 .68 ص، الأردني القانون في الالتزام مصادر، سلطان 2

 .86 ص، 2003، الثالثة الطبعة ،الالتزام مصادر رمضان، السعود أبو 3



 90

 أن دون القابل من يصدر تعبير إلاّ هو ما القبول فإن ذلك عن وفضلاً، به مالعل وقبل

 ليس الموجب أن طالما، منه التعبير هذا صدور القابل نكري وقد، الموجب به يعلم

، القابل وسلطان رحمه تحت وكأنَّه الموجب فيعد، به العلم استطاعته أو نهإمكا في

أنك شاء وإن بقبولهِ تمسك شاء إنره.  

  :1القبول تصدير نظرية - 2

 بأن عليها يزيدون ولكنهم، القبول إعلان نظرية من قريبه النظريةُ وهذه

 من كان إذا إلاّ ذلك يكون ولا، هفي رجوع لا نهائياً الإعلان هذا يكون أن اشترطوا

   .استرداده يملك لا بحيث الموجب إلى به بعث قد لالقبو منه صدر

فلا، العقد لتمام كافياً القبول إعلان مجرد كان إذا إنَّه النظرية هذه ويعيب 

 يمنع لن كما، القانونية قيمته في يزيد لن التصدير لأن ،تصديره لاستلزام معنى

 كثيرٍ في اللوائح بذلك تقضي كما إليه المرسل إلى يصل لم دام ما الخطاب استرداد

  .2البلادِ من

   :ولببالق العلم نظرية - 3

 من إلاّ يحدث لا التوافق هذا فإن، الإرادتين بتوافقِ إلاّ ينعقد لا العقد أن بما

 من بعلم صلات إذا إلاّ أثره يحدث لا الإرادة عن فالتعبير، بالقبول الموجب علم وقت

3الإرادتين توافق بذلك فيتحقق، إليه هوج.  

 دون يتم شخصياً أمراً يعد بالقبول الموجب علم أن النظرية هذه على أُخِذَ وقد

 يستطيع بينما، الحالات بعض في ثباتهإ الأخير يستطيع لا وحيث، القابل من تدخل

 علمبال الاكتفاء إلى الرأي هذا أيضاً ذهب ولذلك، للقبول تسلمه ينكر أن الموجب

 الموجب علم على قرينةً القبولِ وصولَ يعد ولذلك، الحقيقي العلم دون الافتراضي

 لم إنَّه بالموج ادعى لو كما، العكس إثبات تقبل بسيطة تعد القرينة هذه إن غير، له

  .4له تسلمه رغم بالقبول يعلم

                                                 
 .48 ص، 1986، عمان، الثقافة دار، الالتزام مصادر القادر عبد، الفار 1

 .69 ص، الأردني القانون في الالتزام مصادر، سلطان 2

 .107 ص، 1988، بيروت، الجامعية الدار ،للالتزام العامة النظرية حسن، توفيق، فرج 3

 .88 ص، الالتزام مصادر، السعود أبو 4
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   :القبول تسلم نظرية -4

 لأن والعلم القبول تصدير نظريتي تتوسط لأنَّها، مستقلة نظريه تعتبر لا وهي

 الخطاب استيراد من المرسل تمكين عدم به المقصود يكون أن إما الاستلام اشتراط

 التي الانتقادات نفس إليها ويوجه القبول تصدير نظرية من تقترب لحالةا هذه وفي

 هذه وفي، العلم على قرينة يكون أن به يقصد أن وإما، الأخيرة النظرية إلى وجهتْ

  .1بالقبول العلم نظرية في وتندمج ذاتيتها تفقد الحالة

 إعلان نظرية تبنى فلقد، النظريات هذه من الأردني المشرع موقفِ نع أما

 المتعاقدان كان إذا (أنَّه على المدني القانون من) 101 (المادةُ نصت حيث، 2القبول

 اللذين الزمان وفي المكان في تم قد التعاقد يعتبر واحد مجلس العقد حين يضمهما لا

  .)ذلك غيرب يقضي قانوني نص أو اتفاق يوجد لم ما القبول فيهما رصد

 يتم العقد أن في الحنفي الفقه برأي الحكم هذا في الأردني المشرع تأثر وقد

، الكتاب وصول مجلس في قبوله إليه الموجب أعلن إذا أنَّه بمعنى القبول بإعلان

 المطلوب جلسالم اتحاد شرط يتم ذاوبه، نهإعلا وبوقت القبول مجلس في العقد انعقد

   .3حكمي اتحاد وهو، العقد في

 بالنسبةِ مماثلةٍ طريقةٍ بأي أم بالهاتفِ التعاقد أن الأردني المشرع اعتبر كما

 وذلك تعاقدال حين واحد مجلس يضمهما لا أي غائبين متعاقدين بين تم وكأنَّه، للمكان

 في أي حاضرين بين تم تعاقد فيعتبر للزمان بالنسبة أما، الطرفين مكان لاختلاف

 الحكم وهذا، به والعلم القبول صدور بين زمني فاصل وجود لعدم وذلك العقد مجلس

 المكان هو العقد انعقاد مكان يكون وبذلك، المدني القانون من) 102 (المادة في ورد

  .4القبول فيها صدر التي اللحظة هو العقد انعقاد وزمان، القبول يهف صدر الذي

                                                 
 .69 ص، الأردني القانون في الالتزام مصادر، سلطان 1

 .47 ص، الالتزام مصادر، الفار 2

 .70 ص، الأردني القانون في الالتزام مصادر، سلطان 3

 .48 ص، الالتزام مصادر، الفار 4
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 نص عند قليلاً نقفِ أن نود الأردنيةِ التمييزِ محكمةِ موقفِ إلى الانتقال وقبلَ

 نص أو اقاتف يوجد لم ما (.... عبارة أضافَ قد المشرع أن فنجد) 101 (المادةِ

 الأردني المشرع أن هل ؟ هنا بالاتفاق المقصود هو فما، )ذلك بغير يقضي نيقانو

 النظريات بين الاختيار حرية للأفراد وأعطى القبول إعلان نظرية تبى قد هنا

 أعطى إنَّه أم ؟ هنا الإرادة قانون إلى عاد الأردني المشرع أن هل أم ؟ الأخرى

 في القبول إعلان تم لو كما، شرطٍ أو قيدٍ ندو العقد مكان اختيار حريةَ للأطراف

 جائز الاتفاقُ فهل، مصر هو عقدال إبرام مكان يكون إن على الطرفان واتفق الأردن

  .؟الحالة هذه في

 قانون إلى أعادنا هنا الأردني المشرع أن نقول التساؤلات هذه على وللإجابة

 بحريةِ المساس وعدم الإرادة بقانون الارتقاء وهي، لديه ساميةٍ لغايةٍ الأطراف إرادة

 الإرادة قانون وجعل الدولية العقود في خصوصاً المتعاقدين على والتيسير الأطراف

 من واضح وهذا، خاصٍ بنصٍ استثني ما إلا الدولية العقود كل في الأساس هو

   . المدني القانون من) 101 و 20 (المادة نص صريحِ

 للأطراف أعطى ولكن، القبول إعلان ظريهن تبنى قد المشرع يكون وبذلك

   .الفقه بها قال التي النظريات من أخرى نظرية واختيار عليها الخروج حريةَ

 العقد انعقاد مكان اختيار حريةَ للأطراف أعطى المشرع أن هل بخصوص أما

 وهي الخصوص بهذا قيلت التي النظريات إلى بالعودة أنَّه نجيب ؟ شرط أو قيد دون

 تسلم ونظرية، بالقبول العلم ونظرية، القبول تصدير ونظرية، القبول إعلان يةنظر

 الموجب أي الطرفين بين بالقبول العلم هو النظريات هذه أساس أن نجد، القبول

 وبذلك، أصلاً عقد مجلس هنالك يكون ولا دعق هنالك يكون لا العلم ودون، والقابل

 الأربعِ ضمن أي الفقه قاله ما عن يخرج لا عالمشر قصده الذي الاتفاقَ أن نجد

   .نظريات

 الخروج من يمنع ما يوجد لا نَّهإ ،)101 (المادة لنص وفقاً أنَّه الباحث ويرى

 مكان أي النظريات في ورد ما غير آخر مكان على والاتفاق ،النظريات هذه على

 بشأنَّه ورد ما لاإ الاتفاق من يستثني لم هنا المشرع لان وذلك بالعقد مرتبط غير

 المادة بنص الرأي هذا ونعزز، ذلك دون ما على التعميم وأطلق قطف خاص نص
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 المعلومات رسالة تعتبر -أ (فيها جاء والتي 1الالكترونية المعاملات قانون من) 18(

 لذيا المكان في استلمت وأنَّها المنشئ عمل مقر فيه يقع الذي المكان من أرسلت قد

 إقامته مكان يعتبر عمل مقر منهما لأي يكن لم وإذا ،إليه المرسل عمل مقر فيه يقع

 إذا -ب .ذلك غير على اتفقا قد إليه والمرسل الرسالة منشئ يكن لم ما ،لعمله مقرا

 صلة الأقرب المقر فيعتبر لأعماله مقر من أكثر إليه المرسل أو للمنشئ كان

 الرئيس العمل مقر يعتبر الترجيح تعذر وعند التسلم، أو الإرسال مكان هو بالمعاملة

 المشرع أن نجد المادة هذه من الأولى الفقرة فمن ، )التسلم أو الإرسال مكان هو

عاد الثالثة الاحتياطية الإسناد قاعدة على الخروج وأجاز الإرادة قانون مبدأ وعزز 

 كافة في القدرة هذه الأطراف عطاءإ أراد قد المشرع أن يؤكد مما الإبرام بلد وهي

 لم ما هطلاقإ على يؤخذ القانون في والمطلق، خاصٍ بنص استثنائه تم ما لاإ العقود

إف وبالتالي ،يقيده ما يردمطلق وللإطراف وارد العقد انعقاد مكان على الخروج ن 

 حقوق 158 رقم المبدأ أكده ما وهذا، خاصٍ بنص استثناءه تم ما إلاّ، بذلك الحرية

 من -1 (فيه جاء والذي المدني القانون من) 101 (بالمادة الخاصة 1990 لسنه

 النظر عند فيقتضى وعليه ،متكاملةً وحدةً برتعت قانون أي نصوص أن عليه المتفق

 نص اجتزاء يجوز لا إذ ،فيه الواردة الإحكام جميع تراعى أن قانون أي تطبيق في

 وسندا ،ضمناً أو صراحةً يقيده أخر نص القانون في كان إذا منه حكم لاستخلاص

 نص نلأ الكفالة على المدني القانون من 101 المادة نص يطبقُ فلا المبدأ لهذا

 لأنَّها مدني 951 المادة أحكام تطبق بل العقود جميع على عام نص المذكورة المادة

   2.)بالكفالة خاص نص 

 بين ساوى الأردني المشرع أن بسب، ذلك أجاز المشرع أن الباحث وبتقدير

 الضمنية إرادتهما تكون هنا المتعاقدين أن اعتقد والتالي، والضمني الصريح الاتفاق

                                                 
 التـشريعات  موقع على المنشور 2001 لسنة ، 85/2001 رقم الالكترونية المعاملات قانون 1

 jo.gov.lob.www://http/ الأردنية

 ، 1991 النشر سنه ، 1656 الصفحة ،6 رقم المجلة ، 1990 لسنه ، حقوق،158 رقم مبدأ 2

 التـشريعات  موقع على والمنشور ، المدني القانون من ) 101 (للمادة القانونية المبادئ من

 .jo.gov.lob.www://http الأردنية
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 وبالتالي، العقد ليحكم إبرام كبلد اختياره تم الذي البلد انونق اختيار إلى اتجهت قد

 يستشفُ قد التي الأمور من الاختيار هذا وإن للمتعاقدين الضمنية الإرادة إلى نعود

   .الإرادة هذه القاضي منها

 إن ( يلي ما لها قرار في ورد فقد الأردنية التمييزِ محكمةِ موقفِ عن أما

تفبالها التعاقد كأنَّه الزمان حيث من ويعتبر الطرفين بحق ونافذٌ صحيح بين تم 

 صدر الذي المكان في تم قد التعاقد فيعتبر المكان حيث ومن المجلس في حاضرين

  .1 .... )المدني القانون من 102و 101 بالمادتين عملاً القبول فيه

 المحكمةَ أن يفيد والذي، التمييز محكمة قرارات من علمنا إليه وصل ما هذا

  .المشرع حدد ما وفق القبول إعلان نظريةَ تبنت

 الأردني المشرع موقف فيه ينتقد والذي رأيه في يالمصر وليد محمد ونخالفُ

 يكون قد، الإبرام بلد أو مشتركال الموطن أن فيرى الإسناد لقاعدة المسبق بالتحديد

 ليكون، العقد في أخرى بعناصرٍ الأخذُ جبي إنَّه ويضيف الدولي للعقد عارضاً أمراً

التطبيق الواجب القانون تحديد العقد طبيعة مع تماشياً روأكث موضوعيةً أكثر 

 حالة كل حسب العقد قانون تحديد في أكبر حريةً القاضي إعطاء ويفضل، الدولي

  .2 حدة على

، الأطراف حرية هي القاعدة جعل قد الأردني المشرع أن الباحثُ ويرى

 ولا كافية الإسناد ضوابط وإن، الإبرام بلد ضابط في حتى عليها ظبالحفا واستمر

 الوصولِ طريقةَ له حدد المشرع لأن أكبر سلطه القاضي أعطاء إلى حاجة يوجد

   .وكافي واضحٍٍ بشكل العقد يحكم الذي للقانون

 نظريةَ تبنتْ قد الأردنية مييزِالت ومحكمةَ الأردني المشرع أن إلى نصلُ وبذلك

 الواجب القانون هو الإبرام بلد قانون ليكون العقد انعقاد مكان لتحديد، القبول إعلان

، الإطراف قبل من المختصة المحكمة اختيار على الأطراف اتفاق على التطبيق

                                                 
 المنشورة عدالة مركز منشورات ، 26/4/1988 تاريخ حقوق تمييز 364/1988 رقم القرار1 

 .2012\6\4 تاريخ  com.adaleh.www الالكتروني الموقع على

، الثقافـة  دار، الأولى الطبعة، الخاص الدولي القانون شرح في الوجيز وليد محمد، المصري 2

 .187 ص، 2009، عمان



 95

 لتحكم احتياطية إسناد ضوابط وضع وأن المشرع بان لها نصل التي الأهم والنتيجة

 الاحتياطية الضوابط هذه جعل إنَّه إلاّ يحكمه قانون على الاتفاق عدم حال في العقد

الإسناد ضوابط دور انتهى الإرادة وجدتْ فإذا، وضمنه الإرادة قانون فلكِ في تدور 

 ضوابط إلى نلجأُ الضمنية أو الصريحة الإرادة وجود عدم حال وفي، الأخرى

 حقِّ من واضح وهذا الأطراف إرادة انونق فلك ضمن ولكن الأخرى الإسناد

، الإبرام بلد قاعدة على الخروج همحق ومن، مشترك موطن اختيار على الأطراف

 تطبيق إلى يصار لا، مكملةٌ قانونيةٌ قاعدةٌ المدني نالقانو من ) 20 (المادةَ إن كما

  .القانون اختيار على الاتفاق في الأطراف إرادة انتفاء بعد إلا مضمونها
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  الخاتمة

تناولنا في هذه الدراسة القانون الذي يحكم اتفاق الأطراف على اختيار المحكمة            

وبحثنـا فيـه الطبيعـة      ، طبيعة هـذا الاتفـاق    ، وفندنا في الفصل الأول   ، المختصة

وخلصنا إلى إن هذا الاتفاق     ، لطةمروراً بالطبيعة العقدية ثم الطبيعة المخت     ، الإجرائية

  .ذو طبيعة عقدية

، وابتـداء ،  الواجب التطبيق على هذا الاتفاق     وبحثنا في الفصل الثاني القانون    

دة مـن   قـانون الإرا  ، تطبيق من قبل الإطراف وبحثنا فيه     باختيار القانون الواجب ال   

 ـ   ، حيث نشأته وتطوره ومضمونهِ    راف فـي اختيـار     والصعوباتِ التي تواجه الأط

اجـب  وتكلمنا أخيراً عن القـانون الو     ،  الحرية القيود التي ترد على هذه    ثمِ  ، القانون

ثم قـانون   ، ناولنا فيه قانون الموطن المشترك    وت، التطبيق في حال سكوت الأطراف    

  .بلد الإبرام 

إلـى  فقد أصـبح بالإمكـان التوصـل        ، وبعد تناول موضوعات هذه الدراسة    

  :مجموعة من النتائج والتوصيات

  النتائج : أولاً

فكل ما لهم هو مجرد ،  يمكن أن تكون من خلقِ الأفرادائية لا إن الأعمال الإجر- 1

وأن كان ينشأ للطرف ، في مواجهةِ السلطةِ القضائيةِ، القيام بالعمل أو الامتناع

طلبِ الحكم في كالحقِ في ، دم القيام بواجبة حق للطرف الآخرالأخر عند ع

 المفروض على الخصم  للواجبفأن هذا الحق ليس مقابلاً، غيبة الخصم الغائب

إنما هو نتيجة لعدم القيام بهذا الواجب فليس هناك علاقة تقابل أو ترابط ، الأول

فنتيجة ، وبين الحق وإنما توجد بينهما علاقة سبب ونتيجة) الواجب(بين الالتزام 

أي يعطيه ،  إجرائياً في مصلحةِ الخصم الآخرعدم القيام بالواجب ينشئ مركزاً

  . بعملٍ إجرائيٍ معين الحق في القيام

ن الموضوع من الأمورِ  إن وضع حد فاصلٍ بين ما يعد من الإجراء وما يعد م- 2

ذلك لأن المشرع لم يضبط هذا الحد ولأن الفقه اختلف في الاتفاق ، المستعصيةِ

إلاّ أننا نرى أن المعيار الذي نقول به أفضلها وأصوبها ألا ، يار محددعلى مع
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فإرادة المشرع هي التي وضعت هذا القانون دون ، إرادة المشرعو معيار وه

  تدخل من إرادة الإفراد لغاية حماية حقوقه الموضوعية 

ة وفقاً للمعايير  إن الاتفاق على اختيار المحكمة المختصة ليس ذو طبيعة إجرائي- 3

من قانونِ أصولِ ) 2 /27 (كما أن المشرع الأردني في المادةِ، التي تناولناها

جلبِ الاختصاصِ المحاكماتِ المدنية أجاز الاتفاقَ الصريح والضمني على 

عوى تختص المحاكم الأردنيةُ بالفصلِ في الد(حيث ورد  فيها ، للمحاكم الأردنية

كما ) إذا قبل الخصم ولايتها صراحةً أو ضمناً، لو لم تكن داخلة في اختصاصها

إذا لم يحضر المدعى عليه وكانت (من ذات القانون ) 29(ادة ورد في الم

ً للمواد السابقة تحكم المحكمة  المحاكم الأردنيةُ غير مختصةٍ بنظرِ الدعوى طبقا

  . )ابعدم اختصاصها من تلقاء نفسه

مما يشير إلى أن المشرع الأردني اقر بقدرةِ الأفراد على جلبِ الاختـصاصِ             

ذا الاتفاق ليس لـه طبيعـة       مما يدلل على أن ه    ، صراحةً أو ضمناً  حاكمِ الأردنيةِ   للم

  .إجرائية

واعتبار أن عدم الحـضورِ يجعـلُ       ) 29(وتجدر الإشارةُ إلى أن نص المادةِ       

يعد تضارباً بين النصوص التـي      ، الاختصاصالمحكمةَ تحكم من تلقاء نفسها بعدم       

  .ردنية نظمتْ الاختصاص الدولي للمحاكم الأ

مما ، ب الاختصاص من المحاكم الأردنيةِ لم يتطرق المشرع الأردني لمسألةِ سل- 4

ز الخروج ولا يجو، بار هذه المسألة من النظام العامدفع محكمةَ التمييزِ إلى اعت

  . مع أن الجلب والسلب وجهان لعملةٍ واحدةٍ ، عليها

إذ ينطبق عليه ،  ذو طبيعة عقدية المحكمة المختصةإن الاتفاق على اختيار - 5

واتضح إن هذا الاتفاق ذو ، العقد والتي قمنا ببحثها تفصيلاًشروط وأركان 

  .طبيعة عقديه غير مخالف للنظام العام 

 إن اتفاقَ الأطرافِ على اختيارِ قانونِ دولةٍ ما ينصب على القواعدِ الموضوعيةِ - 6

؛ وذلك لأن متعلقة بالقانون الدولي الخاص الفي قانون تلك الدولة دون القواعد

حكم العقد خلافاً لاتفاق اختيار هذه القواعد قد يؤدي إلى تغييرِ القانونِ الذي ي

ولو أن الأطراف أرادوا ذلك لاختاروا هذا القانون مباشرةً دون ، الأطراف
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ةِ ويقع عليهم أيضاً عبء احترام القواعد الآمر، اللجوء إلى قواعد الإسناد

    .المتعلقةِ بالنظام العام في دولةِ القانون المختار

7 - يتم العقد وقتَ إبرامه الأصل أن يدرج في ، اختيار قانون وذلك بمقتضى نص

ى الاختيارِ اللاحق إلاّ أنَّه يجوز الاتفاق عل، بِ العقد ذاته أو باتفاقٍ مستقلٍصل

ؤدي وأن لا ي، ار بمصلحةِ الغيربشرطِ عدم الإضرأو على تعديلهِ ، لقانون العقد

 فأننا نخالفُ ما وصل ،أما بخصوصِ الشرط الثالث، هذا التغيير إلى إبطال العقد

وليس كما ،  التعديل قبل الدخول في الموضوعِونرى أن يكون هذا، إليه الفقه

  .يرى بعض الفقه قبل الفصل في النزاع وذلك لحماية استقرار القضاء 

 التمييزِ في اجتهادها المتضمن أن القاعدةَ الرئيسيةَ في  أخطأت محكمةُ- 8

وذلك بقرارها رقم ، هي الموطن المشترك للمتعاقدين الالتزامات التعاقدية

لأن هذا القرار وقع مخالفاً ، 16/1/2005 هيئه خماسية تاريخ 3210/2004

 يسري(رد فيها من القانون المدني والتي و) 1 /20(للقانون وتحديداً نص المادة 

 تركالمش الموطن فيها يوجد التي الدولة قانون التعاقدية الالتزامات على

 هذا، عقدال فيها تم التي الدولة قانون سرى اختلفا فإن، موطناً اتحدا إذا للمتعاقدين

   ) .ذلك غير على الطرفان يتفق لم ما

ومن ثـم   ، ةُ الأطراف ئيسيةَ هي قانون إراد   إذ إن المشرع هنا جعلَ القاعدةَ الر      

  .قانون الموطن المشترك 

أن المشرع الأردني قد ساوى بين الاختيار ) 20/1( يتضح من نص المادةِ - 9

ولم يحدد أن تكون ،  هنا أطلق التعبيرنظراً لأن المشرع، ضمنيالصريح وال

  .مطلق في القانون يؤخذ على إطلاقهالإرادةُ صريحةً أم ضمنيةً وال

 إن مسألة استدلالِ القاضي على إرادة الأطراف الضمنية والتحقق من -10

وجدودها من عدمه من المسائل الموضوعية التي لا تخضع لرقابةِ محكمةِ 

  .التمييزِ

ومن طرق استرشاد القاضي على الإرادة الضمنية للأطراف مثلاً اختيار 

عرفةِ موثقٍ أو أن يحرر العقد بم، واللغة، ةٍ معينة لفض النزاع المستقبليمحكمةَ دول

أو إذا تم إبرام العقد أمام أحد القناصل يعتبر قرينةً كافيةً للاستدلال ، تابعٍ لدولةٍ معينةٍ
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وغيرها من طرق ، على اتجاه نية المتعاقدين ضمناً إلى تطبيق قانون دولة القنصل

  .الاستدلال 

فإن هذه الحريةَ يرد عليها ، ن العقد الحريةِ في اختيار قانو إذا كان للأطرافِ-11

فيجب أن يكون القانون المختار لا ، نظام العام والتحايل على القانونقيدان هما ال

أو أن تكون نية ، تنع القاضي عن تطبيقه لهذا السببيخالف النظام العام وألا سيم

ن تطبيقِ وهنا أيضاً يمتنع القاضي ع، ف اتجهت إلى التحايل على القانونالأطرا

  . القانون المختار 

لفٌ عنه في القانون الدولي كما أن دور النظام العام في القوانين الداخليةِ مخت

فوظيفته في النظام الداخلي كونه قيد يرد على حرية الأفراد في التقيد ، الخاص

بالنصوص الآمرة وعدم السماح لهم بالاتفاق على خلافها أو على طرفي نقيض مع 

حكام وتطبيقُ النظامِ العام هنا هو إبطال أي اتفاقٍ أو تصرفٍ يجري بصورة تلك الإ

    .مخالفةٍ لإحكامه

أما في القانون الدولي الخاص فدورة تعلقَ بمجرد إسناد الولاية لقانون من 

القوانين المتنازعةِ تحقيقاً للتعايشِ بين النظم القانونيةِ تعايشاً يقترض أخذَ المصالح 

يها هذه النظم بعين الاعتبار لذلك فالنظام العام يقف عند حد المبادئ التي التي تحم

وأثره ينص على القانون الأجنبي الواجب ، ل ذاتياً النظام القانوني الوطنيتشك

    .التطبيق مستبعداً له ومحلاً للقانون الوطني محله كلما كان مجافياً لهذه المبادئ

 إن المشرع الأردني قد أخذَ بالإسناد الجامد )20/1( يتضح من نص المادة -12

حيث قام بتحديد القانون الواجب التطبيق في حال سكوت الأطراف عن تحديده 

حيثُ أقر المشرع وعلى ،  على الوصول إلى الإرادة الضمنيةوعدم القدرة

تم الترتيب أن يتم اللجوء إلى قانونِ الموطنِ المشترك إذا اتحدا موطناً وإلاَّ سي

  .اللجوء إلى قانونِ بلدِ الإبرام 

 كان إذا( من القانون المدني والتي جاء فيها ) 101( نستخلص من نص المادة -13

 وفي المكان في تم قد التعاقد يعتبر واحد مجلس العقد حين يضمهما لا المتعاقدان

 بغير يقضي قانوني نص أو اتفاق يوجد لم ما القبول فيهما صدر اللذين الزمان
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 حرية للأطراف وأعطى الإرادة قانون إلى أعادنا قد الأردني المشرع أن، ) ذلك

   .شرط أو قيد دون العقد انعقاد مكان اختيار

  ـ التوصيات :ثانياً

 مـن   على المحكمة عند وضع الحد الفاصل بين ما يعتبر من الإجراء وما يعتبر           -1

نها هي الفيصل في وضع هـذا       إرادة المشرع لأ  ، الموضوع ألأخذ بعين الاعتبار   

  .الحد الفاصل بين ما يعتبر من الإجراء وما يعتبر من الموضوع 

مـن قـانون أصـول      ) 27( ينبغي للمشرع أن يعدل الفقرة الثانية من المـادة           -2

تختص المحاكم الأردنية بالفـصل     : (ت المدنية لتصبح على النحو الآتي     المحاكما

عى عليـه ولايتهـا     اختصاصها إذا قبل المـد    في الدعوى ولو لم تكن داخلة في        

كما يجوز للأفراد الاتفاق على اختيار محكمة أجنبية للنظـر          ، صراحةً أو ضمناً  

ويستثنى من ذلـك مـا ورد بـشأنه نـص     ، ازعاتهم الحالية أو المستقبلية  في من 

  .)خاص

على عقد   إن تتم معاملة شرط الاتفاق على اختيار المحكمة المختصة الوارد في ال            -3

أي عقد داخل عقد له استقلالية عن العقد الـوارد          ، إنَّه مستقل عن العقد الأصلي    

  .فيه 

 اعتبار الاتفاق على اختيار المحكمة المختصة من قبيل القواعـد الموضـوعية             -4

في الدولة التي تم اختيـار      ، رة دون الرجوع إلى قواعد الإسناد     والتي تطبق مباش  

  .قانونها 
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  .نظرية البطلان في قانون المرافعات) م1997(احمد ماهر، والي، فتحي وزغلول

،  الثالثة عشرالطبعة، المرافعات المدنية والتجارية) م1980(احمد أبو ، الوفا

  .الإسكندرية، المعارف

الروابط العقدية الدولية بين النظرية الشخصية ) م2004(محمود محمد ، ياقوت

دار الفكر ، الطبعة الأولى، والنظرية الموضوعية دراسة تحليلية مقارنة

  .الإسكندرية، الجامعي
  
  
 
 


